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Tema: RESENA HITORICA DEL DERECHO NOTARIAL

RESUMEN:

En el presente informe se realiza un recorrido por la evolucién
del derecho notarial desde sus primeras etapas. El presente
informe es sdélamente doctrinal. Se muestran el desarrollo de esta
rama Jjuridica en Egipto, Babilonia, India, el pueblo hebreo,
Grecia y Roma.
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[Mena Segura']

1 Evolucidén histdébrica del Derecho Notarial

La existencia histérica del derecho notarial, como la mayoria de
las ramas del derecho no es reciente, sino méds bien de wvarios
siglos atrads y ha tenido que sufrir los padecimientos propios de
la evolucidén del derecho, para demostrar cientificamente que se
trata de una disciplina independiente del derecho en general.

En palabras de ARGENTINO NERI, "en el <crisol de 1la ciencia
juridica wvinieron a fundirse informes y difumados elementos para
dar lugar a la formacidén del conjunto sistematico del derecho
notarial."

Cuando se habla de evolucidén histdrica del derecho notarial, en la
doctrina se encuentran dos tendencias antagdénicas relacionadas con
el origen de esta Institucidn.

La primera tendencia, quiza la més aceptada a nivel doctrinal,
hace referencia a la existencia reciente del notariado en la
historia. Esta tendencia propone que sus origenes se remontan a la
época del Bajo Imperio Romano, porque se considera que fue el
Derecho Bizantino el que unificé los tabularios y tabuliones dando
lugar a una incipiente institucidén notarial.

La segunda tendencia, hace referencia mas bien a que el notariado
del Bajo Imperio Romano no es un antecedente de la institucién
notarial, sino mas bien una real organizacidén notarial.

En cbédigos antiguos como el Cédigo de Hammurabi y el Cdédigo de
Manu, en el siglo XXII a.C. y siglo XII a.C., respectivamente, no
aparecen elementos que hagan considerar que existieran personas o
instituciones encargadas de redactar los contratos ni de preparar
las pruebas para la celebracién de dichos contratos.

En Egipto, segln estudios, los escribas sacerdotales de la época
se asemejaban al notario profesional o al letrado, vya que eran
funcionarios que se encargaban de que los contratos estuvieran
bien redactados. Asi, GIMENEZ ARNAU indica, que segun los
testimonios suministrados por la investigacidén egiptoldgica, se
infiere que los scribas sacerdotales tenian un caracter semejante
al del ©Notario profesional o Notario letrado, encargado de la
correcta redaccidén de los contratos; al lado de estos escribas
estaba el magistrado, al que competia la funcidén autenticadora,
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que se hacia por imposicién del sello del Magistrado, en virtud de
lo cual el documento, hasta entonces privado, se convertia en
publico."

a) Grecia

En Grecia también existen estudios referentes a la existencia de
oficiales publicos que se

encargaban de redactar los contratos a los ciudadanos y se afirma
que dichos oficiales existian en casi todos los pueblos
civilizados.

La existencia de la actividad notarial en Grecia estd poco
documentada; sin embargo, algunos autores entre ellos Sanahuja Y
Soler y Maximiliano Aguilar, coinciden en afirmar la existencia de
un personaje llamado MNEMON. Este estaba encargado de formalizar y
registrar los tratados y actos publicos y las convenciones vy
contratos privados. Ademéds, habian otros funcionarios entre 1los
cuales mencionan los siguientes: El promnemon gue tenia una mayor
autoridad, con jerarquia de magistrado y el sympromnemon dJue era
un funcionario adjunto al promnemon, que podia redactar
documentos.

b) Roma

En los textos del derecho romano se vislumbra la existencia de
varias personas que de una u otra forma estuvieron ligadas a la
funcidén notarial.

El jurista Giménez Arnau, afirma que el desarrollo del notariado
romano se encuentra ligado con los cambios o transformaciones que
ha sufrido la forma contractual del derecho notarial. La forma
documental de un negocio juridico nunca fue en Roma requisito de
esencial para la existencia del mismo. Sino que bastaba con que se
pronunciaran o escribieran las palabras del rito contractual para
que surtiera efectos. La forma escrita, que acaba por predominar
en las costumbres romanas facilité la prueba; pero ni en si misma,
ni en la intervencién del ser iba, tabular io, tabelio o notario,
fue solemnizadora por si, sino <consignadora de un hecho de
solemnidad que se produce al margen del documento. Facilitdé 1la
prueba procesal, pero no era requisito de solemnidad, ni tenia
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fehaciencia publica: ésta le viene de la insinuacidén judicial (en
la que se ve una funcién fideifaciente tipicamente notarial), o en
definitiva, de los testigos que intervinieron o del testimonio del
redactor.

La fe publica de un documento adquirido por la firma de un
funcionario publico en la época del Derecho civil y honorario se
extiende a varios personajes de orden privado qgque desempefiaban
funciones de consignacidén escrita de hechos y de actos. Esta fe
publica originalmente la daba un funcionario publico y
posteriormente la dio un hombre letrado, con conocimiento de leyes
y caligrafia.

Tabularius y Tabeliones: La denominacidén tabularii o tabelibdn,
proviene de "tabula", que era el documento que utilizaron 1los
romanos para plasmar los acuerdos, ya que éstos se redactaban
sobre tablas cubiertas con una sustancia cerosa en la cual, con un
buril, se grababa el texto del convenio.'

A través de los Tabularius y Tabeliones se llega a la figura del
notario. El1 Tabularlo, creen los historiadores, que antecede al
Tabelidén y sus origenes se encuentran en el Derecho Publico y en
la costumbre social, respectivamente.

El Tabulario se dedicaba a funciones oficiales del censo, funcidn
publica que se encontraba entre las mas importantes. Como parte de
esta funcién los Tabtlanos tenian que tener fuertemente
custodiados los documentos oficiales de su funcidn, quiza es por
esta razdé4n que en muchas ocasiones se les daba a guardar
testamentos, contratos o actos Jjuridicos ©para asegurarse que
surtieran efectos. Sin embargo, la fe publica de los Tabularios se
ejercia sobre asuntos relacionados con el censo y no con los demés
documentos que custodiaban. Segtn Barcia, citado por Bautista
Pondé, el tabularii era el oficial encargado de hacer las listas
de impuestos entre los romanos.

Por el contrario, los Tabeliones si tenian como funcidén la
redaccibén y conservacién eficaz de testamentos y otros documentos
privados, como por ejemplo, las demandas. Estos funcionarios
participaban en negocios privados y tenian un gran conocimiento
del Derecho que les permitidé ser asesores juridicos. Es por eso
que éste personaje es considerado por Bautista Pondé, como un
auténtico antecesor del notario dentro de la interpretacidn
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caracterizante del notariado de tipo latino.*

Con Ulpiano, dice Giménez Arnau, se tiene noticia tanto de los
tabulari como de tabelliones, lo cual prueba que tales cargos no
fueron una creacién del Derecho de Imperio, aunque fuera la
legislacién Imperial la que al reglamentar sus funciones
incrementara sus poderes de actuacidn, como se colige de la Novela
43 en la que se exigia la intervenciédn de un Testigo, la redaccidn
de una minuta o scheda por el tabelidén y la extensidn de una copia
en limpio (mundum) que debia llevar pegado un sello (protocolum).?2

Continta diciendo Giménez Arnau, que aunque el Tabelidn surgiera
con posterioridad vy fuera considerado solamente un hombre de
posicidn social inferior, era un letrado que fue ganando un rango
social importante. Ademéds, la mera presencia notarial no hace per
se gue un documento tenga fe publica y caracter probatorio, sino
que deviene de la insinuacién Jjudicial, ya que en Roma en aquella
época el notario era mas un profesional que un funcionario. Sin
embargo, en su opinidén, esta falta de facultad autenticadora, no
impide que la institucidén tenga vya en Roma caracteres de
especialidad que sirvan para distinguirla, vy asemejarla con el
notario actual.

c) Edad Media

La civilizacién barbara no aporta algin elemento significativo a
la Institucién del notariado. Por ejemplo, en el Reino de Espafia
no fue sino hasta en el Fuero Juzgo dgue se encuentra una
referencia, aunque escasa, de las actuaciones de los notarios. Sin
embargo, segun la literatura italiana, los escribanos en Europa,
seguian existiendo actuando como fideifacientes.

La carta notarial, el instrumento extendido y suscrito por un
Notario, tiene que cobrar necesariamente un creciente prestigio en
esta época, pues solo asi se explica que en el siglo XIII
apareciera el notario como representante de la fe publica y que su
intervencién dé autenticidad a los documentos. Segun NOVATI, en el
afio 1200 se reputaba la Notarial como una verdadera ciencia y los
Notarios de aquel entonces eran de gran elocuencia y tenian poder,
riqueza y gloria.

Es a la Escuela de Bolonia a la que se le atribuye gran influencia
a la ciencia notarial durante la época en que el Reino visigdtico
trataba de reconquistar material y espiritualmente la Peninsula
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Ibérica. Especialmente se habla de ROLANDINO PASSAGERIO quien en
1234 fue Notario en Bolonia y profesor de Notaria. Algunos autores
afirman que, en las obras de Ronaldino descansa la Instituciédn
Notarial, que ha sido la norma creadora de la ciencia notarial vy
fundamento de la organizacidén legislativa sobre el Notario.-

Se cree que fue en el siglo XIII cuando ROLANDINO sacd al
notariado del estado de ©opacidad en que se hallaba para
convertirlo, virtualmente en el ente legal que habria de organizar
y disciplinar la ciencia y el arte de la notaria, y definir vy
jerarquizar a su o6rgano funcional, el notario, y a su produccidn
especifica, el instrumento publico tenian poder, riqueza vy
gloria.”

Es a la Escuela de Bolonia a la que se le atribuye gran influencia
a la ciencia notarial durante la época en que el Reino visigdtico
trataba de reconquistar material y espiritualmente la Peninsula
Ibérica. Especialmente se habla de ROLANDINO PASSAGERIO quien en
1234 fue Notario en Bolonia y profesor de Notaria. Algunos autores
afirman que, en las obras de Ronaldino descansa la Institucidn
Notarial, que ha sido la norma creadora de la ciencia notarial vy
fundamento de la organizacidén legislativa sobre el Notario.-

Se cree que fue en el siglo XIII cuando ROLANDINO sacd al
notariado del =estado de ©opacidad en que se hallaba ©para
convertirlo, virtualmente en el ente legal que habria de organizar
y disciplinar la ciencia y el arte de la notaria, y definir vy
jerarquizar a su o6rgano funcional, el notario, y a su produccidn
especifica, el instrumento publico."

Es al final de 1la Edad MEdia cuando se consolida la funcidn
notarial, consagrando al Escribano como funcionario publico.
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[Ponde?]

2 EGIPTO

a)Personalidad del escriba.

La historia de Egipto atrae singularmente a los notarios en lo que
concierne a los ancestrales origenes gque pudiera tener su
profesidén, por la existencia de un personaje de muy marcados
caracteres como de trascendente importancia dentro de la sociedad
egipcia, al que, precisamente por valoracidén fonética, se le tiene
como posible antepasado del notario: es el escriba.

Cuando un personaje ha adquirido fama tal y tan asiduamente es
citado como antecesor del notario, bueno es que paremos detenida
atencién en él y hurguemos sobre su personalidad y su actividad
caracterizante.

Miguel Fernédndez Casado, en su Tratado de notaria, hace un
comentario relacionado con el escriba, asignandole concomitancia
con la divinidad al recordar que algunos textos seflalan que "en
las procesiones de Isis iba un escriba mayor sagrado con plumas en
la cabeza, un libro y una regla en la mano, tinta y una cafia o
cdlamus para escribir. Necesitaba saber el arte Jjeroglifico,
cosmografia, geografia, corografia y el ritual de las ceremonias y
estaba destinado a dar fe de todo lo que ocurria". Vamos a dar
explicacién de esta deidad conexa con el escriba, en todo menos en
la afirmacién de que "estaba destinado a dar fe de 1lo que
ocurria", porque el escriba egipcio, ni aun en los planos excelsos
de la divinidad, tenia poder fideifaciente. E1l andlisis ulterior
del documento egipcio asi nos lo aseveraréa.

En la magistral organizacidén religiosa egipciaca Thot era el
escriba divino y su reino era el del intelecto. El1 o&érgano del
pensamiento era para ellos el corazébén y no el cerebro; de alli que
a Thot se le 1llamara "el Corazén de Ra"; Thot es 1la fuerza
pensante, la mentalidad creadora; la lengua, entendida en su
concepcidédn idiomatica, es su creacidn como medio de entendimiento
posible y, por tanto, también la escritura, que se extiende hasta
la formacidén de los cuerpos normativos que comportan la
legislacidén estatal. La divisidén de 1los ciclos temporales que
configuran el calendario devienen de él, porque él calcula vy
maneja el tiempo. Su mano es la que escribe las preceptivas
divinas emanadas de la autoridad de los dioses. Es, ademéds, el
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protector de los escribas. En este orden de cosas, pretender un
abolengo mayor es imposible ...

Unido asi el escriba egipcio a una deidad como Thot, se explica
gue su menester en la tierra compagine con el de su protector vy
que fuera un erudito en Jjeroglificos, geografia, cosmografia vy
corografia.

El escriba fue, fundamentalmente, un funcionario Dburocréatico
indispensable en una organizacidn estatal en que la administracidn
se apoyaba en los textos escritosd4d. En un pais esencialmente
agricola como el antiguo Egipto el control sobre la produccidén de
los granos fue trascendente, de modo tal qgque labores de esta
naturaleza tuvieron la consiguiente importancia.

La institucidén del escriba fue prolifera y ordenada. Los habia de
variedad suficiente como para atender las asimismo diferentes
actividades de la poblacién y del Estado. Todo magistrado o
funcionario de categoria % todo organismo administrativo
necesitaba y tenia la colaboracidén de escribas. Estuvieron al
servicio del faradén o del visir o el director de la Tesoreria vy
aun para las tropas del ejército; Jjerdrquicamente obedecian a las
autoridades de que dependian con denominaciones como las de
"comandante de los escribas de la administracién de campos",
"comandante de escribas de campos", "director de escribas de campo
en las dos mansiones de los grandes", "subdirector de escribas de
documentos reales", etc.

En Egipto todo debia anotarse. La contabilidad era sustantiva vy
debia ingresar en ella absolutamente todo, por pequefia que fuera
la cantidad, especialmente cuando se trataba de frutos o productos
de la tierra. No podia ser de otra manera, dado que la produccidn

agricola representaba la riqueza del pais. La Tesoreria
contabilizaba hasta el Utltimo grano y el escriba a cargo de esa
funcién era quien contaba, controlaba vy anotaba. En orden

impositivo era él1 quien debia notificar el impuesto a satisfacer
y, al propio tiempo, quién habia de percibirlo. El desplazamiento
de los ejércitos % sus circunstanciales o) permanentes
acantonamientos llevaban insito el avituallamiento a cargo,
siempre, del escriba. Y en funciones protocolares, era dguien
introducia a los magistrados ante el faradn.

Entre su referida concomitancia con el divino Thot y el quehacer
imprescindible, jcbémo no habria de trascender su fama a través de

los milenios trascurridos! Los ©propios Jjerarcas de aquellos
tiempos gustaron de hacerse representar en figura de escriba, tal
como el popularizado "Escriba sentado" -—que deleita, cuando no
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ensimisma, a los visitantes del Louvre— y que representa a un alto
dignatario de la V Dinastia.

Es fé&cil, entonces, comprender la orgullosa Jjactancia con Jue
ejercian sus ministerios y el dicho del escriba Roy: "Yo soy més
profundo que el cielo, 1la tierra y el otro mundo", y asimismo
tiene sentido su aversidén a los menesteres propios de quien ha de
cumplir con esfuerzos fisicos para su diario vivir: "no paga
impuestos, es profesidén provechosa" y estd a salvo de "duras
labores" y de "cargar con el pico y la azada" asi como de "manejar
los remos"; "jamads se ha meneado, Jjamads ha corrido después de su
nacimiento, tiene horror al trabajo de una persona activa". Es la
valoracién comprensible en tiempos histdéricos en que el
analfabetismo era norma vy en un lugar donde 1los conceptos
administracidén y escritura marchaban confundidos.

Posicidén social tan destacada no liberaba al escriba de 1la
sumisidén ante sus muchos superiores: se ajustaba al "inclinate
delante de tu superior". Y la asignacidédn de 1los lugares donde
habia de prestar servicio no siempre satisfacia sus pretensiones,
sin perjuicio de que en algunos casos el traslado podria llegar a
implicar algo asi como una degradacién o un castigo. Por eso la
queja amarga brota desconsolada de la pluma de quien fue

trasladado de Menfis: "mi corazdén ha partido en secreto hacia el
lugar que conozco; ¢él wviaja, remontando el rio para ver a
Menfis. .. pero yo estoy aqui, detenido. Ven y salvame, Ptah, vy
condiceme a Menfis, déjame contemplarla sin trabas. . . ". Es la

afiloranza de quien ha sido trasladado tan a su pesar.

La categoria del personaje tienta, por cierto, a tenerlo por
antepasado. Sin embargo, ello recién podria ser afirmado al
advenir el Imperio Medio, en cuanto a que por ese entonces realizd
tareas como redactor de documentos, pero de ninguna manera CcoOmo
poseedor de la facultad fedante que le asigna el comentario del
maestro Ferndndez Casado. En Egipto, el documento lograba su
fuerte valor probatorio solamente asentando en él1 el sello del
sacerdote o de un magistrado de Jjerarquia similar, en quien
hubiere sido delegado este especial poder. El estudio sucinto de
algunas formas documentales egipcias seran suficientes ©para
clarificar esto.
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b)E1l "documento casero".

Los egipcios durante el Imperio Antiguo y el Imperio Medio, en un
lapso qgque podemos calcular entre el 3100 y el 1770 antes de
Cristo, tenian una forma documental para sus convenios privados
que se ha traducido con la denominacidédn de "documento casero"10,
sin que pueda decirse que la denominacién o el nombre dado se
ajuste con exactitud. Pareciera ser que ya en aquel entonces 1los
egipcios conocieron la manera de utilizar el papiro para escribir
sobre él, y esta circunstancia hizo que haya sido poco menos que
imposible la conservacidén de esos documentos.

El documento egipcio consistia en la declaracidédn que una persona
asentaba o hacia asentar en una hoja de papiro, mediante la cual
se comprometia a trasferir la propiedad de un objeto. Por cada
objeto que se trasmitia debia redactarse un documento especial.
Terminada la declaracién del trasmitente se hacia cita del nombre
de tres testigos, que debian oir la declaracidén, y luego debia
estamparse el sello de un funcionario de Jerarquia, lo que
implicaba el cierre del documento de modo tal que fuera luego
imposible hacer cualquier adicién al texto. Este papiro que
contenia el documento era entregado al destinatario de la cosa que
se enajenaba.

La maleabilidad de este "documento casero" permitia wutilizarlo
como forma testamentaria. Los egipcios pareciera ser dgue no
conocieron durante el Imperio Antiguo, y tampoco durante el
Imperio Medio, el testamento, vy que se valian del "documento
casero" para que se cumplieran sus mandas luego de acaecido su
fallecimiento. A este fin se redactaba el "documento casero", con
los caracteres antes enunciados, pero el propietario lo reservaba
para si, de modo tal gque sélo al ocurrir su deceso se
cumplimentaba la recepcidédn por el destinatario del "documento
casero" y consecuentemente la trasmisiédn dominial de aquella cosa
aue el causante quiso dejar como herencia.

El "documento casero" llevaba el sello de wun funcionario de
jerarquia, como cierre de éste. Este funcionario era un sacerdote
o bien otra persona de muy elevada categoria en el cual el
sacerdote hubiera delegado esa funcidén. E1 sello del sacerdote
era, en Egipto, lo que daba caracter publico al documento.

El sacerdote egipcio tuvo trascendencia e influjo extraordinarios
en todos los aspectos de la actividad cotidiana de la sociedad
egipcia, porgque configuraba un personaje con facultades
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inicidticas, y de alli su relieve en una ordenacidén social cual
fue la de Egipto, tan sustantivamente vinculada con el mas alld vy
con el poder devenido de las practicas ocultas originadas en 1los
profundos conocimientos esotéricos que tenia la clase sacerdotal.
En este orden de cosas, como Jjerarqulia maxima posible de aspirar,
podriamos decir que la intervencidén del sacerdote en Egipto para
dar caracter publico al documento alcanzdé niveles poco menos dgue
insuperables.

La creencia de los egipcios en las necesidades del muerto para su
vida wulterior 1les 1instdé a conservar los cuerpos mediante 1la
momificacién y a procurarles permanente atenciédn de ofrendas. Para
esto se recurridé a la forma contractual, pactando con un ente
religioso conocido como "Siervos de Ka" la entrega de parte de sus
bienes a cambio de la atencién permanente de ofrendas. Esa
propiedad entregada a los "Siervos de Ka" recibia el nombre de
"propiedad eterna" y fue reproducida durante la Edad Media con las
formas de donaciones que se hacian para que se dijeran misas por
la salvacidén del alma de quien formulaba el pacto.

c)El "documento del escriba y testigo".

En el Imperio Nuevo, entre 1573 y 712 antes de la Era Cristiana,
aparecidé en Egipto una forma de documentacidén conocida con el
nombre de "documento del escriba vy testigo"ll, que despierta
curiosidad en cuanto a que, efectivamente, el escriba pudo haber
sido un antecesor del notario.

Ese documento tenia los caracteres comunes del llamado "documento
casero"; comenzaba por indicar la fecha y llevaba como cierre no
ya el sello del sacerdote sino la firma del escriba; en este caso,
como en el anterior, nada podia agregarse al texto una vez puesta
la firma del escriba.

Los borradores se redactaban en piedra caliza como sustituto del
papiro, <cuya elaboracidén resultaba excesivamente costosa. Esta
feliz circunstancia permitidé conservar documentos que hubieran
desaparecido por la exigua durabilidad del papiro.

Hasta aqui pareciera ser que 1la funcidén del escriba estuviera
equiparada nada menos que a la del sacerdote egipcio o a uno de
los delegados de elevada condicidén que pudiera reemplazarlo para
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dar caracter publico al documento. Pero no era asi. El1 documento
elaborado por el escriba debia remitirse a Tebas, capital del
Imperio Nuevo, para que fuera sellado por el visir y adquiriera,
en consecuencia, el caradcter de documento publico. La distancia
era, a veces, enorme, pero la centralizacidédn del poder imponia ese
procedimiento. La labor, pues, del escriba consistia en 1la
redaccién del documento y nada méds que en la redaccidédn del
documento. Por eso es que deciamos que el comentario de Fernandez
Casado no era ajustado en cuanto a que el escriba pudiera haber
tenido la facultad de dar fe de lo gque ocurria ante él.

Mas aln, por tratarse nada mds que de redactores de documentos nos
inclinamos a no hablar de notariado ni aun durante avanzado
periodo de la historia de los romanos, sino que asignamos a los
individuos o) funcionarios que tuvieron actividad de esta
naturaleza, la condicidén de simples redactores de documentos.
Cuando con el devenir de 1los siglos acaezca el hecho espe-
cialisimo de que este redactor de documentos tenga facultad fe-
dante por delegacién del Estado, producird un documento redactado
con todos los caracteres fideifacientes que configuran la esencia
de la actividad del notario. En tanto, es menester aguardar el
cumplimiento de ese proceso y hablar de redactores de documentos y
no de notarios.

Ademas del contrato de trasmisidédn dominial a gque hemos hecho
referencia, los egipcios conocieron el contrato de mutuo, con
respecto al cual se 1llegd a fijar tasas de intereses hasta del
ciento por ciento anual y aplicando un régimen de capitalizacidn
de esos intereses para el caso de que se renovara la operacidn;
era comUln garantizar el pago ofreciendo recibir hasta un centenar
de azotes.

También fue conocido el pacto prenupcial, para proteger la
economia dé la novia y eventualmente a los hijos, pues el wviudo
que contrajera nuevas nupcias, previamente, debia dar a los hijos
habidos de su primer matrimonio las .dos terceras partes de ese
patrimonio.

No solamente encontramos en Egipto estas formas documentales que,
por otra parte, es natural hallarlas en todos los Estados que
alcanzaron una etapa organizativa, sino que vya en el Imperio
Antiguo existian recaudadores de impuestos, que al registrar
anotaciones relacionadas con los contribuyentes dieron oportunidad
a que se hiciera una registracidén de la propiedad rural que llegd
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a tomar conformacién hacia el tiempo de 1la dominacién de los
romanos. Un atisbo, para algunos historiadores, de los que habrian
de llegar a ser registros de la propiedad inmueble. Precisamente,
cuando Bizancio en el periodo que se extiende desde 30, antes de
Cristo, hasta 640, después de la era cristiana, ejercidé marcada
influencia en Egipto los gobernadores establecieron la
registracién de la tierra de modo que qgquien deseara adgquirir una
fraccién podia conocer en esos archivos que no existian
restricciones. Este hecho histérico afianzd, atn mads, a guienes
insisten en encontrar en aquel entonces el origen de los registros
de la propiedad inmueble.

d) Importancia del testigo en la antigiiedad.

Hemos sefilalado que en el "documento casero", el dicho del autor
del documento estaba corroborado por la presencia de tres
testigos. El1 testigo, en su relacién con el documento notarial,
tiene una importancia en linea disminuyeme en el trascurrir de los
tiempos. Tanto mas pronunciada es la linea declinante del testigo
cuanto mas enjundiosa es la postura Jjerdrquica del notario. Este
proceso tiene su explicacidén en punto a gque cuanto mas nos
remontemos en lo antiguo de la historia més sustancial es la
presencia del testigo.

En época en que no era conocida la escritura, cuando era dificil
dejar estampada la actividad relacionada con un hecho determinado,
la presencia del testigo fue fundamental como Unico medio de
ulterior corroboracién de los hechos acaecidos.

De ahi que en los tiempos primeros las convenciones eran verbales
y realizadas no ante un determinado numero de testigos sino,
pradcticamente, ante toda la poblacidén. Los pueblos germanos fueron
marcadamente adictos a este procedimiento, que realizaban ante la
Asamblea del Pueblo; no es que tuvieran una marcada singularidad,
sino que es el proceso que indefectiblemente se cumplia en 1los
pueblos primitivos.

Era comin que en las poblaciones amuralladas, a las puertas de la
ciudad, se anunciara en voz alta el hecho de que un habitante de
la ciudad hubiera adgquirido o trasferido su propiedad a otro. El
ir y venir de la gente a través de las puertas de acceso implicaba
la publicidad mé&s completa en cuanto a la modificacidén del estado
dominial. Posteriormente, como explicable resultancia de 1la
evolucidén histdérica y de la mayor complejidad devenida del aumento
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de los habitantes, esa publicidad se torné inapropiada y la
presencia de los habitantes de la comunidad fue suplida por la de
los testigos, que, segun la trascendencia del documento o del
pacto, requirieron variacidén numérica. Y acotemos un comentario
fundamental ©porque clarificard muchos aspectos histéricos del
documento notarial y de la intervencidén del testigo: los testigos
lo son del negocio juridico y no del instrumento; su importancia
radica en que pueden ser llamados a declarar para que corroboren
el negocio juridico pactado; por eso es preciso nombrarlos, y nada
més qgque nombrarlos, para que puedan ser citados; la firma no es
necesaria. Ya veremos cuantas normas Jjuridicas aparentemente
insdbélitas nos seran explicadas por este concepto de la
intervencién del testigo.

3 BABILONIA

a)Cédigo de Hammurabi.

Una piedra rocosa de dos metros veinticinco de altura y casi dos
metros de ancho fue descubierta al hacerse excavaciones en 1la
ciudad de Susa, y en ella se encontrdé grabado el texto que ha
pasado a ser conocido como Cdébdigo de Hammurabi, que reind en
Babilonia hacia 2000, A.C. JNo ha sido posible conocer el texto
integro, pues

desde el parrafo 65 hasta el 69 se halla casi totalmente
borradol4.

Entre los babilonios, como en todos los pueblos de la antigiiedad,
la actividad civil y la religiosa estaban sumamente wvinculadas.

En Babilonia, los jueces, con la colaboracién de los escribas,
que, entre ellos, también pertenecian a la organizacidédn Jjudicial,
aplicaban Jjusticia a las puertas de los templos. La sentencia
judicial fue una manera de llegar al contrato con la potencialidad
que sbélo tiene el instrumento puUblico y su consiguiente wvalor
probatorio. Son muchas las tabletas que contienen sentencias vy
contratos como una acreditacién de la actividad negocial de 1los
babilonios. E1 Cdébdigo de Hammurabi trascribe el texto de una
antiquisima tableta a la que se le asigna alrededor de 4000 afios
antes de la era cristiana y dice: "Una esclava hembra por nombre
Ginar-ta-paddan, Zanini ha vendido a Nitah-Nin-girsu, hija del rey
y mujer del sacerdote Ningirsu. Zanini ha recibido el precio, diez
siclos de oro puro y doscientos cuarenta sueldos. La hija de
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Zanini ha recibido tres celenines de vegetales y dos celenines de
vianda. Gir-ni-ba-ku, el comerciante, Amar-ezen, suegro del
sacerdote Shul-dumu, el profeta, Ur-ezida, el primer servidor, En-
na-na, el oficial de la aduana, y Kitillana-lumeti, el escriba,
Eni-ga-sud, el oficial de la aduana, Dam-dingir-mu, esclavo del
sacerdote, Nammahini, el Jjardinero, Shshki-sig-dugli, éstos son
los testigos. En los dias futuros, si un demandante emite malas
palabras, sea muerto por un arma por sus palabras. En este tiempo
Entemena era Sefior de Shirpurla y Enlitarri era sacerdote del Dios
Ningirsu"1l5. En este documento destacamos la abundancia de los
testigos vy, en cierto modo, la calidad de algunos de ellos, un
comerciante, el suegro de un sacerdote, un profeta, un primer
servidor, dos oficiales de aduana, el esclavo del sacerdote, un
jardinero y un escriba. Tal vez este escriba tuviera, lo wvemos
dentro de lo posible, alguna funcidén més tras-

cendente en este documento que la de un testigo més, pero,
naturalmente, asegurar esto 1implica wuna indudable imprudencia
histdérica en la que, por supuesto, no caeremos.

El Cbébdigo de Hammurabi es, efectivamente, un contexto de orden
juridico y su contenido se wvincula con el derecho civil, el
derecho penal, el derecho administrativo y el derecho procesal,
sin perjuicio de otros aspectos gque no se refieren estrictamente a
la faz del derecho.

En materia civil trata con extensidén 1lo referido al derecho de
familia y a la esclavitud, y con relacidén a los contratos legisla
sobre la compraventa, el depdbdsito, el préstamo, la gestidn de
negocios, el arrendamiento rustico vy urbano, el trasporte, el
aprendizaje y la comisién. E1 testigo es fundamental, y al solo
efecto de puntualizar tal cosa trascribimos el péarrafo 7 del
Cébdigo de Hammurabi: "Si un hombre ha comprado o recibido en
depdésito, sin testigos ni contrato, oro, plata, esclavo vardén o
hembra, buey o carnero, asno o cualquier cosa que sea, de manos de
un hijo de otro o de un esclavo de otro, este hombre es semejante
a un ladrén y merecedor de muerte". La disposicién admite 1la
posibilidad de que haya habido compra o que se haya entregado algo
en depdsito, pero la inexistencia del contrato y de los testigos
no solamente determina la nulidad de la compraventa sino que
sanciona duramente al comprador asimildndolo a la condicidén de un
ladrdén y con la pena de muerte como castigo.

La prueba en el derecho procesal se apoya en los documentos, en el
juramento, en los testigos y en las pruebas especiales a que podia
someterse el culpado. Son los antecedentes histdéricos de las que,

Direccién Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
15


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

':ItlllldﬂﬂJHEA

CENTRO DE INFORMACION JURIDICA EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

cuando lleguemos al Medioevo, hemos de conocer con el nombre de
"juicios de Dios" u "ordalias". Como determinacién de la
influencia del documento, el parrafo 104 dice que "si un
negociante ha confiado a un comisionista trigo, lana, aceite, o
cualquier otro género para el trafico, el comisionista apuntara el
dinero y lo devolverd al negociante. El comisionista tomara un
recibo del dinero que ha dado el negociante". Anotacidén y recibo
configuran un documento con fuerza probatoria. "Si el esclavo —
dice el parrafo 20— muere en casa de qgquien lo aprehendid, éste
prestard juramento de ello en nombre de

Dios al propietario del esclavo % quedaré libre de
responsabilidad". Relacionandose con los testigos, el parrafo 13
asienta que "si los testigos. . . no estédn cerca, el Jjuez fijaré

un plazo para el sexto mes. Si, para el sexto mes, no ha traido
sus testigos, este hombre es de mala fe, y llevard la pena de este
proceso". Y la incorporacidén de las fuerzas de la naturaleza con
las eventualidades que con ella se relacionan se puntualizan en el
apartado 2 en cuanto a que "si un hombre embruja a otro hombre vy
no prueba su culpa ante la justicia, el embrujado ird al rio y se
echard al rio; si el rio se apodera de ¢él, el que le ha ligado
(embrujado) tomara su casa; si el rio le perdona y le deja salvo,
el que arrojd sobre él1 un maleficio es merecedor de muerte; el que
se ha sumergido en el rio tomard la casa de aquel que le habia
embrujado”". El1 Cédigo de Hammurabi es referencia de interés en
cuanto a las formas documentales que incipientemente comienzan a
revelarse como textos escritos, pero en los que persiste la prueba
testimonial adicionada a las influencias de las fuerzas naturales
y a la intervencidédn fortuita de factores externos al entendimiento
humano.

4 INDIA

a)Leyes de Manu.

La legislacién de los pueblos indios remontada a su antigiedad
estd enunciada en la obra conocida como Manava-Dharma-Sastra, cuya
traduccién se ha popularizado con el nombre de El1 libro de 1las
Leyes de Manulé6.
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Las Leyes de Mant, al estilo de los textos de la antigiedad,
compilan normas vinculadas con la ética, la moral, la religidén vy
la legislacién de derecho positivo. Es, naturalmente, una forma
sumamente desordenada de presentacidén, pero cuyo contenido lleva
en si la inspiracidén de las normas legislativas que, siglos més
adelante, hemos de ver incorporadas a los distintos Estados.

El libro vin habla del oficio de los Jjueces y criminales. EI
testigo es la forma clasica probatoria, acorde con los preceptos
que privan en la antigliedad. Destacamos el contenido del péarrafo
52: "Cuando un deudor requerido ante el tribunal para el pago
niegue la deuda, el demandante llame en testimonie»

a una persona que estuviere presente en el momento del préstamo, o
presente otra prueba, como un recibo". Una y otra vez hallamos
unidos, fortaleciéndose el uno al otro para dar mayor firmeza
probatoria al hecho ocurrido, al testigo y al documento, este
tltimo en forma de recibo. Las eventualidades de la naturaleza,
también en la forma posteriormente conocida como "juicios de
Dios", son reguladas en el texto legal que comentamos, y asi el
padrrafo 115 enuncia que "a quien no le abraza el fuego, no le hace
sobrenadar el agua, no le ocurre una pronta desgracia, debe
reconocérsele como veridico en su juramento". El1 castigo para con
los testigos que incurrieren en falso testimonio es sumamente
severo, sobre todo cuando se trata de hombres de clases
inferiores, y no asi para el Brahaman, que no tiene mas sancidn
que la de salir del reino sano y salvo. En cambio, los social-
mente inferiores deben sufrir el castigo corporal en los diez
lugares gue enuncia en sucesiva graduacidén: los obrganos genitales,
el vientre, la lengua, las dos manos, los dos pies, los ojos, la
nariz, las orejas, los bienes y el cuerpo.

El libro ix se refiere a las leyes civiles y criminales y a los
deberes de 1la clase comerciante y de la clase servil. En este
caso, como en otros, la enunciacidén de las situaciones juridicas
posibles es nutrida, y asi como en muchos de sus pasajes se
encuentran atestaciones que resultan curiosas y sorprendentes en
razén de que las formas de vida han cambiado fundamentalmente, en
otros casos hallamos la esencia de normas Jjuridicas que se han
mantenido como puntales de la organizacidén social a través del
decurso de los afios.

Las preceptivas en el derecho de familia mantienen una lozania
moral que, por cierto, la sociedad humana no sélo no ha superado,
sino que sigue infringiendo. Vaya como prueba el contexto del
parrafo 101: "Que una mutua fidelidad se mantenga hasta la muerte,
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tal es, en resumen, el principal deber de la mujer y del marido".

El régimen patrimonial hereditario adopta 1las normas del
mayorazgo, "que después de la muerte del padre y de la madre, los
hermanos, habiéndose reunido, se repartan por igual entre ellos
los bienes de sus progenitores cuando el hermano mayor renuncia a
su derecho; no son duefios de hacerlo durante la vida de aquellas
dos personas, a menos qgqu eel padre hay apreferido hacer por si
mismo la particidn".

Que el juego es casi viejo como el hombre vy su represidédn también
nos lo aseveran lo spéarrafos 221 vy siguientes: "E1 rey debe
prohibir en su reino el Jjuego y 1las apuestas, pues estas dos
culpables costumbres causan a lo sprincipes 1la pérdida de sus

reinos". Por el contrario, el arte escénico ha logrado liberarse
de compafiias nefastas con las que compartia una degradante
ubicacidén social: "Los Jjugadores, los bailarines y los actores

publicos, los hombres que difaman los Libros Santos, los
religiosos herécticos, los hombres que no cumplen con los deberes
de su clase y los mercaderes de licores, deben ser explsados
inmediatamente de la ciudad".

5 PUEBLO HEBREO

a)Escribas del rey, escribas de la ley, escribas del Estado,
escribas del pueblo.

Los hebreos tuvieron funcionarios que, fonéticamente, tientan a
pensar en un antepasado del notario. También alli se les 1llamd
escribas. Los habia de actividades variadas. El1 escriba del rey
era un funcionario que autenticaba los actos y las resoluciones
mondrquicas. Al escriba de 1la ley se le reconocia capacidad
suficiente como para constituirse en el intérprete de la ley. E1
escriba del pueblo, redactor de pactos y convenios, como las
convenciones matrimoniales, las compraventas o los arrendamientos.
El escriba del Estado, con funciones de secretario de Consejo del
Estado y colaborador de los tribunales de justicia.

Si el escriba egipcio era una figura de indudable Jjerarquia,
también lo era el hebraico. La condicién de autenticador de 1los
actos del monarca que realizaba el escriba del rey inclina a
asignarle un rango preeminente; sin embargo, era el escriba de la
ley el que tenia una significacién mayor. El1 escriba de la ley
estaba equiparado en alguna medida a la Jjerarquia sacerdotal vy
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debia tener un conocimiento profundo de la ley, como gue era su
intérprete. Interpretar la ley implicaba, ademds de autoridad
moral, una posibilidad de influir marcadamente en su aplicacidn.
Era, pues, un funcionario de influencia trascendente en la
organizacidén social hebrea.

Pareciera ser que los fariseos, intensamente volcados al estudio
de la ley, fueron por lo comin los intérpretes de la ley. Y esta
singular circunstancia nos trae un nuevo elemento explicativo del
choque que, indefectiblemente, habria de producirse entre 1los
fariseos y Jesls en el plano ideoldégico, ya que la interpretacioén
de la ley hecha por Jesucristo no coincidia

con la interpretacidén clésica hecha por los fariseos. El1l hecho, si
no desconocido, por lo menos es poco popular como enunciado de
otra causa de desentendimiento que habria de desembocar en el
proceso y la muerte de JeslUs de Nazaretl.

Los escribas del Estado, como secretarios del Consejo estatal,
desempefiaban las funciones propias de los cancilleres en 1los
Estados organizados. En la secuencia histdérica el notario muy
asiduamente desempefia funciones de canciller; ello es asi, segln
veremos mas adelante, como una consecuencia del conocimiento y el
tecnicismo que tenia para la redaccidédn de documentos, labor en la
cual la Jjusteza de expresidén es sustancial para gque no qguepan
posibles errores de interpretacién o) malos entendidos,
especialmente en las relaciones internacionales. El1 escriba del
pueblo, segln dijimos, redactaba las convenciones vinculadas con
contratos de compraventa, de arrendamiento o bien de matrimonio.
Los tres primeros, indudablemente, eran funcionarios estatales.
Quién sabe si lo fuera el escriba del pueblo; pero en cualquiera
de los supuestos, 1lo destacable es qgque su dguehacer estaba
vinculado con la actividad privada, y, en consecuencia, podriamos
encontrar en este escriba del pueblo una actividad semejante a la
del notario en cuanto a redactor de documentos. Este rebuscado
antepasado, por asi decir, seria el de méds humilde posicidn en 1la
escala de escribas habidos en los pueblos hebreos.

b)La contratacién en la Biblia y en el Talmud.

La Biblia ofrece interesantes ©pasajes relacionados con la
contratacién en si y ademds con la manifestacidén que tenemos hecha
en el sentido de la importancia que tenia la forma de publicidad
de los actos Jjuridicos gque se realizaran en presencia de la
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poblacién. E1 Génesis, en el capitulo 23, relata cémo habiendo
muerto Sara, la mujer de Abraham, éste desea enterrarla y adquirir
una sepultura en el mismo lugar en que fallecid, es decir, en
Hebron, en la tierra de Canaan. Abraham estaba interesado en
adquirir las cuevas de Macpela que Ephron posee al cabo de su
heredad y pacta con éste la venta de la heredad y la cueva que
estaba en ella con todos los A&rboles y en todo su término al
derredor, por el precio de cuatrocientos siclos de plata de buena
ley entre mercaderes. Abraham toma posesidén a la vista de los
hijos de Heth y de todos los que entraban por la puerta de 1la
ciudad. No hay documento escrito, no hay tampoco testificacidédn de
uno o varios, sino que hay verdad irrefutable porque se hace en
presencia y con conocimiento de toda la poblacién2.

La ereccidén de piedras es también forma testimonial. Asi, en el
capitulo 31 del Génesis, Laban y Jacob llegaron a un entendimiento
que para ser asentado testimonialmente se recogieron piedras e
hicieron con ellas un majano para comer todos sobre él1, de modo
que ese majano fuera testigo entre ambos del convenio habido3.

El capitulo iv del Libro de Ruth comenta cémo Booz convocd a diez
varones de los ancianos de la ciudad para que testifiquen la
compra de parte de las tierras de Noemi, cumplimentando el hecho
con el habito de descalzar su zapato para entregarlo como prueba
testimonial.

El Libro de Esdras hace mencidén a los caracteres trascendentes que
tenia el escriba de la ley. En tiempos del rey persa Artajerjes,
Esdras, que era "escriba diligente de la ley de Moisés que Jehova
Dios de Israel habia dado", recibe traslado de la carta que el
monarca le da a él, sacerdote y escriba, y "escriba

perfecto de la ley del Dios del cielo", por el cual autoriza a que
vaya a Jerusalén cualquiera que quisiere del pueblo de Israel y de
sus sacerdotes y levitas, con todas las facultades que la carta
puntualiza para con Esdras.

Es en el Talmud donde se legisla respecto a las maneras
contractuales de los hebreos. Especialmente el orden iv,
relacionado con los dafios o los perjuicios, se extiende a las
leyes penales, a la venta y alquiler de los bienes inmuebles, a la
sucesién hereditaria, a la actuacidédn ante los tribunales y al
procedimiento judicial, el Jjuramento, el testimonio, etcéterat6. De
todos modos esa minuciosidad no se refiere ni se vincula de
ninguna manera con los aspectos de redaccidén documental, desde que
a la época del Talmud se estd viviendo el proceso puramente oral
del documento.
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6 GRECIA

a)Mnemon, hyeromnemon,; el symbolaiographos.

La busqueda de antecedentes griegos en cuanto a los personajes que
pudieron haber tenido semejanza con el notario, con caracteres
elementales como para que pudiéramos aun asignarle la condicidédn de
que sea lejano antecesor no es facil; la dificultad se agrava
cuando, como en nuestro caso, estamos tan alejados de las fuentes
posibles de investigacidén gque nos limita a valemos de la
informacién bibliografica que pueda estar a nuestro alcance.

Las propias referencias gue tomamos de los autores hacen cita de
nombres, de denominaciones, de funciones, de tareas, con una
ambigliedad tal que no ya un severo criterio histori-cista, sino
una elemental prudencia narrativa, nos inclina a ser muy cautos en
la aceptacidén en los enunciados que ellos efectuan.

Miguel Fernandez Casado afirma que eran conocidos los "singrafos"
y los "apdgrafos" y qgque en Atenas no se otorgaban contratos sin
inscribirlos en el registro publico que llevaban esos "singrafos",
"verdaderos notarios", al decir de Fernéndez

Casado, qguien agrega que cada tribu tenia dos de ellos que gozaban
de grandes consideraciones y honores". Tenemos nuestras dudas a
ese respecto. Ya hemos visto que Fernandez Casado, llevado por
algo asi como una euforia notarialista, encontraba en el escriba
egipcio una facultad fedante de la que, en realidad, éste carecia
y que ahora lo impulsa a calificar a los "sin-grafos" como
verdaderos notarios.

Que hayan existido en Atenas quienes hicieran registra-ciones como
las que menciona Ferndndez Casado no accede a suponer que hayan
tenido, ni en pequefia escala siquiera, los atributos
caracterizantes del notario en su concepcién de tipo latino. E1
"apbébgrafo", segun lo puntualiza el Diccionario general etimoldgico
de la lengua espafiola de Roque Barcia, era magistrado ateniense
encargado de repartir los ©procesos8. Si esto es todo, 1los
"apbébgrafos" no llegarian a aproximarse no ya al notario de tipo
latino sino que tampoco se vincularia de una manera mads O menos
estricta a esta actividad, ni aun dentro del plano de las grandes
concesiones que es preciso hacer durante el lapso histdérico en que
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la fe judicial y extrajudicial marcharon confundidas.

El licenciado mejicano José Carrasco Zahini, al escribir su Breve
historia del notariado mexicano, hace mencidédn a qgque, en Atenas,
existian magistrados 1llamados "apbgrafos"™ que eran copistas
originales y que se llamaban asi por oposicidén a los autdgrafos vy
a los singraphos que levantaban actas y que las hacian firmar por
el deudor y el acreedor. Con respecto a los "apdgrafos", Carrasco
Zahini dice que "ejercian las nobles funciones del notariado"9.
Como vemos, la argumentacidén determinativa que pueda dar tonalidad
notarial a la faena que estas personas realizaban es endeble como
para admitir una aseveracidén de esa naturaleza.

Jorge A. Bollini, en su buen trabajo Contribucién al estudio
histérico del documento y de la institucién notarial, coincide

con nuestro punto de vista enunciado que "es dificil estudiar el
derecho griego por la escasez de las fuentes de que se dispone"10.
Hace cita de autores y en ese sentido nos remitimos al trabajo de
Bollini; su aportacidén destaca el interés que presenta su estudio
por "la influencia que pudo haber tenido sobre el derecho romano
en la evolucidén de la contratacidn escrita" y también por el hecho
de que la dominacidén griega en el periodo maceddnico también pudo
haber influido "en el derecho romano tardio". Por esta influencia
maceddénica posterior al desplazamiento invasor de Alejandro Magno
es que se conocidé en Egipto el documento doble que contiene "un
escrito interior, enrollado vy sellado, y otro exterior que
reproduce el mismo texto". Pero esto es una presunta influencia
del documento griego en la época en que Grecia fue ya sometida por
el proceso dominante que inicidé Filipo vy que luego expandid
mundialmente su hijo Alejandro, y no nos vincula con la actividad
que pueda haber desempefiado en los tiempos clasicos de la cultura
helénica algun individuo en el cual pudiéramos encontrar las
caracterizaciones tipificantes del notario.

En los Antecedentes sobre la institucidén notarial que Maximiliano
Aguilar tiene publicado en la "Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de 1la Universidad Nacional de Buenos Aires",
hace referencia al instituto que pudo haber habido en Grecia vy
dice que "tuvo escribas y ademds notarios o estendgrafos que
escribian por signos o) abreviaturas"1ll1. Agrega que los
lacedemonios empleaban signos secretos para gue los enemigos no
pudieran entender las cartas que dirigieran a sus generales si es
que cayeran ellas en manos de éstos. Estos enunciados que
confunden escriba, notario y estendédgrafo, como asimismo redaccidn
de documentos con sistemas secretos de orden bélico, no pueden
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cotizarse ni siquiera para una semblanza de lo que pudo haber sido
el antecesor del notario. En cambio puede darse valoracidén a su
comentario referido a que "los actos méas

importantes de la vida privada, trasmisiones de bienes inmuebles,
donaciones, ventas, testamentos, se labraban casi sin excepcidn
por escrito, confidndose 1la custodia de 1los documentos a los
sacerdotes, guardianes de los archivos publicos y privados", vy
agrega que hubo un funcionario en Grecia gque "da cierto aire a los
escribanos y registradores actuales" porque le correspondia
conservar y registrar los tratados y los actos publicos de 1los
contratos privados, los que asi adquirian autenticidad: era el
mnemon. No es, por cierto, Aguilar el Unico autor qgue hace esta
referencia. Si hemos de poner orden, habremos de convenir en gue
el mnemon era un técnico en la memorizacidén, coinci-dentemente con
que mnemdbénica es, segun el Diccionario etimoldégico de Barcia, que
hemos citado, "arte de facilitar las operaciones de la memoria".
De todos modos, aqui si, en el mnemon, podemos encontrar alguna
liviana sustancia que compagine con el menester propio del
notario.

No ha de ser confundido este mnem,on con el sacerdote a dque
Aguilar hace mencidén. Si damos vuelo a las posibilidades a que
puede llevarnos la imaginacién, el sacerdote a que se refiere
Aguilar hubiera sido el hyeromnemon, que era el depositario de
archivos y textos sagrados. La personalidad del hyeromnemon estaba
muy asida a la concepcidén politica de la ciudad-Estado griega,
diversa en su organizacidén interna pero agrupadas todas ellas por

un mismo idioma, orientadas hacia una actividad cultural vy
estética generalmente comin y con intereses comerciales similares,
de forma tal que todas aquellas "polis" constituyeron una

comunidad que se exteriorizaba como tal, tan sbélo en el modo vy
momento que asi lo requiera la oportunidad. Tal cuando corria
peligro la propia subsistencia de los pequefios Estados ante la
inminencia de un ataque exterior, circunstancia en que coordinaban
su defensa y actuaban como si se tratara de un solo Estado. Los
cldsicos juegos popularizados como "juegos olimpicos", en razdn
del mayor arraigo y fama que adquirieron los que se realizaban en
la ciudad de Olimpo, revelan una de estas manifestaciones de
entendimiento. Y en lo religioso, los santuarios existentes en los
diversos lugares del territorio ocupado por las distintas "polis"
griegas contituyeron cultos respe-

tados y practicados por los pueblos helenos, con absoluta prescin-
dencia de nacionalismos u orgullos lugarefios.
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En ocasién de realizarse los grandes juegos donde se sumaban la
puja deportiva y los alardes culturales con las exteriorizacio-nes
del intelecto apreciamos la intevencidén de este personaje llamado
hyeromnemon.

Delfos, donde, en el templo de Apolo, el oraculo se revelaba a
tenor de la interpretacidén de la Pitonisa, fue santuario, y alli,
peridédicamente, se realizaban los llamados Juegos Piticos como
recordacién de la serpiente Pitdén que fue muerta por Apolo.
Descendiendo por la calle escalonada que lleva del templo de Apolo
a lo que fue el Agora o Plaza de Delfos, vy continuando el
descenso, se advierte en los muros gue encajonan esta calle
inscripciones que enuncian los acontecimientos habidos y
vinculados con los juegos alli realizados; entre las ruinas que de
tanto en tanto se encuentran se hallan pequefios recintos en 1los
cuales cada una de las ciudades que participaban guardaban la
documentaciédn que, para su particular interés, era prudente vy
necesario tener. Pareciera ser que el funcionario a cargo de la
redaccién de esos documentos 'y que habia de conservarlos
conjuntamente con los libros sagrados era el hyeromnemon.

Como vemos, dar pie al torrente imaginativo es facil, pero no se
ajusta de ninguna manera a las concepciones histdéricas que
qgqueremos regular en este estudio del notariado. Valga, entonces,
la discriminacién colateral que acabamos de efectuar, como
enunciacién de una sistemdtica que hemos de seguir en el sentido
de apartarnos de todo aquello gque, por una u otra razdbdn, pudo
haber sido enunciado por autores, pero en los que vya, a priori,
podemos advertir que flaquea la seguridad elemental que debemos
exigir en andlisis de la naturaleza de los que estamos realizando.

El autor italiano Pietro Someda De Marco habla de "taquigrafos" y
"semibgrafos", es decir, tomadores de versiones, sea pPoOr signos o
notas, y que recibian un adiestramiento especial para que
cumplieran bien su misidén. Dice que eran personas de baja
condicidédn y que esta labor era accesible también a las mujeres.
Este Ultimo comentario es realmente curioso, puesto que si bien la
mujer en muchos paises se ha incorporado a la actividad notarial
es llamativo que en la antigiiedad, en tiempos en que el proceso de
evolucién de los derechos femeninos estaba sumamente lejos de
lograr los niveles de nuestro tiempo, hayan tenido una labor de
esta indolel?2.

Someda De Marco cita también a los "basilicoi ipografi", que eran
seleccionados entre personas de alto rango y cuya competencia
estaba en redactar actos de los magistrados; este qguehacer unido
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al ministerio de 1la Jjusticia y dado que durante siglos la fe
judicial y la fe extrajudicial fueron practicamente una, pueden
darle ascendencia como antecesores de los notarios en la faceta
que, en determinado momento, tuvieron éstos en su relacidén con la
actividad jurisdiccional.

El notario argentino  Roque Jacinto Pichetto cita a los
"logdbgrafos" como escritores que "hacian los discursos de los
acusados™" para que éstos, que debian hacer su defensa
personalmente, pudieran aprender el texto de memoria y hacer 1la
exposicién en la audiencia que se efectuaba ante el Tribunal
Dicas-teria; asimismo, escribian "todos aquellos datos que les
solicitaba el publico"13. Los griegos daban este nombre de
"logbgrafos", en los tiempos antiguos, a aquellos que redactaban o
escribian los acaeceres mads notables de los tiempos en que vivian,
como asimismo todo lo que pudieran ser tradiciones basadas en la
realidad o en la fédbula o en la mitologia. Eran narradores que
podriamos calificar de cronistas de la historia, puesto que, ni
por conocimientos ni por metodologia, ©podrian llegar a la
condicién de historiadores. De alli que seguir que los
"logbgrafos" por el hecho de hacer crénicas de acontecimientos
pasados o escribir defensas para terceros o tener aptitud para
escribir 1lo que pudiera serles solicitado, se 1le asigne la
condicidén de notario es una débil posibilidad.

Evidentemente, no es <clara 1la actividad de tinte notarial en
Grecia. Los autores giran en torno de cierto personajes, pero no
logran adentrarse en el conocimiento como para afirmar en lugar de
presumir. Sanahuja y Soler da como existentes a los

mencionados mnemon, como encargados de "formalizar y registrar los
tratados y actos publicos vy las convenciones y contratos
privados". Entre estos mnemon asigna al promnemon una mayor
autoridad con Jjerarquia de magistrado; tal vez 1lo fuera un
arcante, con funciones de administrador supremo. Y como
funcionario adjunto al promnemon, vy con aptitud para redactar
documentos, cita al sympromnemon*. Dentro de la misma ténica
enunciativa, Mengual y Mengual hace referencia a nuestros
comentados mnemon, promnemon, Simpromnemon y hyeromne-mon.
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7 ROMA
a) Escribas, notarii, tabularii, tabelion.
En la organizacién estatal de los romanos ciertamente

encontraremos un antecesor efectivo del notario.

La enumeracidén de personas que, de un modo u otro, pudieron haber
tenido una actividad relacionada o semejante a la que es propia
del notario no asevera que, en realidad, deba tenérselos por
antecesores. Los autores son generosos en la enumeracidén de
gquienes pudieran ser antecedentes del instituto notarial. Esta
amplitud enumerativa deviene del hecho de gue no centran su
pensamiento mas que en la faena de redaccién vy en alguna
circunstancial responsabilidad como guardadores de documentos. De
alli se sigue que puedan haber sido funcionarios precursores del
instituto Jjuridico notariato. Empero, es preciso ajustar esa
concepcidn, porque si lo tomamos con esta amplitud llegariamos al
extremo absurdo de significar que todo aquel que supo escribir vy
fue capaz de redactar un documento a peticidén de un tercero ha
sido un antecesor del notario. Es preciso que coordinemos en 1o
sustancial los caracteres intrinsecos tipificantes del notario,
aun en aquel periodo que, histdéricamente, podriamos calificar de
embrionario de este instituto.

Fernadndez Casado hace enumeracidédn superabundante de los distintos
nombres con que fueron conocidos aquellos que redactaban
documentos vy <cita al notarii, scribae, tabeliones, tabularii,
chartularii, actuarii, librarii, emanuenses, logographi,
refrendarii, cancelarii, diastoleos, censuales, libelenses,
numerarii, scri-niarii, cornicularii, exceptares, epistolares,
consiliarii, cognito-res. Todavia agrega mas denominaciones
Fernandez Casado, al recordar que cuando eran enviados
gobernadores o pretores a las provincias que formaban el Imperio
Romano, componian el grupo de todos aquellos gque habrian de
cooperar con sus funciones un conjunto de individuos que se
conocia con el nombre de apparitores, entre los cuales los habia
con funciones de la naturaleza que hemos anunciado y que recibian
los nombres de scribae, 1lictores, accensi, viatores, librarii,
praecones, aruspices, tibirii, notarii, emanuenses.

Pichetto hace algunas puntualizaciones que tienen un sentido
clarificador. Asi, dice que los librarii eran Dbibliotecarios
encargados de la conservacidédn y cuidado de los libros; que 1los
accensi eran colaboradores de los magistrados, pero uUnicamente de
aquellos magistrados que estaban investidos del imperium; que los
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censuales redactaban, corregian, registraban y anotaban los
senado-consultos y repartian los edictos expedidos por el pretor
que llegaron a formar el llamado derecho pretoriano.

Es explicable esta nutrida enumeracién porque se trata de hombres
que cumplen una faena de redaccidén y la gama de documentos a
redactar es variadisima; la especializacidén influye aln mas en
esta diversificacién. Es menester, entonces, gque extractemos de
tan vasto numero de redactores algunos que congruentemente podamos
aceptarlos con vinculacidén de tipo notarial.

Del anédlisis de la actividad de estos redactores de documentos,
desglosando aquello que no puede directamente asimilarse al
notario y a su tipica actividad, podemos fijar cuatro personajes
que, en la Antigua Roma, tenian una labor gque es oportuno
comentar. Son ellos el scriba, el notarii, el tabularii y el
tabelidn.

Al comentar las variadas formas en que en Roma se denomind a
aquellos que tenian técnica y habilidad para escribir y redactar,
citamos, haciendo mencidédn de Ferndndez Casado, a los appariiores.
Segun Escriche, los apparitores eran los qgue, posteriormente,
hemos conocido con el nombre de aguaciles, es decir, aquel que
"sirve para ejecutar las o6rdenes de los magistrados, como decretos
de prisidén y otros actos judiciales", y en Roma se tenia por ellos
"tal desprecio que para castigar a una ciudad que se habia
rebelado, la condendé el Senado a dar anualmente cierto numero de
sus habitantes que sirviesen de aguaciles en los tribunales"18.
Sin embargo, dentro del conjunto de estos apparitores, el scriba
tenia algunas funciones que le darian un rango superior al de
aguacil, puesto que era custodio de documentos vy el ©pretor
utilizaba sus servicios para la redaccidén de los decretos y de las
resoluciones que tomaba en el desempefio de su mandato; es natural
que con una aptitud de esa naturaleza tenian una instruccidn
superior a la comun, y en ese aspecto es de suponer que es exacta
la afirmacidédn de Ferndndez Casado en el sentido de gue tenian
derecho a ocupar un lugar preferente en los espectédculos publicos
y otras preeminencias; que "debian ser libres y no esclavos" y que
estuvieran exentos de cumplir con el servicio militar.

Pichetto afirma que 1los scribas "tenian un sueldo que variaba
segun la funcidén que desempefiaban y ademds eran hospedados por el
Estado™".

El notarii fue un técnico en la captacidén de la exposicidén oral de
un tercero para volcarla por escrito con celeridad, valiéndose de
signos, abreviaturas, cifras, como elementos capaces de seguir la
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rapidez de la expresién hablada. Naturalmente que, en nuestra
época, al notarii lo llamariamos taquigrafo. Es de suponer dque
quien tuviera esta habilidad alcanzara tareas en el plano
gubernativo y en el ambiente Jjurisdiccional. Para el abogado fue
un ayudante precioso y luego lo fue también para el propio
magistrado, ya que podia pasar a texto escrito la exposicidn que
contenia la demanda como asimismo su respectiva contestacidén; era
capaz de volcar con exactitud la respuesta del testigo sometido al
interrogatorio, incorporédndose, de esta suerte, a la actividad
oficial del Estado.

Va de suyo que en esta singular aptitud habria de utilizarse, en
ocasiones, para la redaccidédn de convenciones y actos de ultima
voluntad, pero como una extensidédn que le facilitaba su préactica
tribunalicia devenida de esa funcidén de amanuense. Los romanos
llamaron "tabula" al documento en razdén de que, primitivamente,
éstos eran redactados sobre tablas cubiertas con una sustancia
cerosa en la cual, con un buril, se grababa el texto del convenio.
De este quehacer documental devino la denominacidén de tabularii vy
tabelidén que hemos citado anteriormente.

El tabularii, conforme a la opinidén de Barcia, era el oficial
encargado de hacer las listas de impuestos entre los romanos2l.
Para Maximiliano Aguilar, ademéds de desempefiarse como redactores
en algunas convenciones de caracter particular, llegaron a tener
funcidén de contadores en la administracidédn de provincias y de los
municipios, como asimismo guardadores de los archivos de 1la
comuna. Afirma que en las administraciones importantes habia un
gran numero de tabulanos que, hacia los tiempos de Antonino Pio,
en la Cancilleria se desempefiaban diecinueve tabularii. Tenian
caracter de "personae publicae", es decir, condiciédén de
funcionario publico.

Segun Carlos Mayns, citado por Pichetto, los tabulariis eran
funcionarios que recibian las declaraciones de nacimientos y todo
lo referido al estado civil de las personas, hacian inventarios de
las cosas de propiedad publica y privada, ademds de los enunciados
referidos a la contabilidad y a la guarda de archivos a que antes
hicimos mencidn.

Sumemos a estas tareas enunciadas las labores que realizaban en
oportunidad de los censos que periddicamente se disponian entre
los romanos. Si tenemos presente la importancia que los
conductores del pueblo romano asignaban a estos censos, también
podremos cotizar la significacidén que el tabularii pudo haber
adquirido como funcionario. Ademas, esa condicidén de depositario y
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custodio de documentos oficiales inspirdé confianza suficiente como
para que muchos le hicieran también depositario de los testamentos
que habia redactado vy que, naturalmente, habian de cumplirse
después de su muerte; también se le entregaban contratos sobre
cuya conservacidn tenian un especial interés. Destacamos,
entonces, en el "tabularii" estos aspectos unidos a la actividad
notarial: redactor y guardador de documentos privados, pero con la
salvedad de que también los redactaba y conservaba cuando eran de
caracter oficial, y que en ese sentido desempefiaba una funcidn
como participe e integrante de la administracién del Estado.

Tanto el scriba como el notarii y como el tabularii, tenian una
condicidébn especial de funcionarios gque componian el aparato
estatal entre los romanos. Es una significacidén importante de
destacar, porque en ella encontraremos la diferenciacidn
sustantiva con respecto a la esencia notarial que, en cambio,
encontraremos en el tabeliédn.

Los habitantes del ©Lacio wutilizaron, segun dijimos, tablas
enceradas para escribir sobre ellas, siendo también wusadas en
ocasiones para dibujar, y a las que se dio el nombre de tabula.
Pero cuando se trataba de las comunicaciones, de las notas, de las
cartas, de la correspondencia gue un romano remitia a otro, se
utilizaban tablas de tamafio mucho més reducido y que recibian el
nombre de "tabella". De "tabella" devino el nombre de "tabelién",
que fue el individuo técnico en aspectos de derecho que redactaba
documentos relacionados con la actividad privada y que, en algunos
casos, ofrecia su asesoramiento Jjuridico. Sobre todo, no tenia
funcidén ni actividad vinculada oficialmente con el Estado.

Maximiliano Aguilar dice que el "tabelidén" aparecid con sus
funciones bien determinadas con posterioridad al reinado de
Alejandro Severo y que ejercia sus funciones en las proximidades
del Foro, redactando escritos y documentos, especialmente
contratos, testamentos, y también demandas Eduardo Durando ubica
al "tabelidén" como "dedicado a la redaccidédn de actos juridicos vy
convenios entre particulares". El mismo Durando seflala que el
hdbito de recurrir a oficiales del censo para redactar actos
juridicos y 1luego archivarlos provocd un trabajo excesivo para
éstos que dio origen en que aparecieran especialistas en redaccidn
de escrituras y testamentos dandole la forma legal, procurando su
depdsito en los archivos publicos acorde con las prescripciones de
la ley: fueron ésos los tabeliones que actuaban con caréacter
particular en la redaccién de 1los actos Jjuridicos vy de 1los
contratos.
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La especial condicidén de actuar en los negocios privados, de tener
una intervencidén netamente particular, completada por su aptitud
redactora; el conocimiento del derecho que les permitia actuar a
manera de asesor Jjuridico y la posibilidad de qgue procurara la
eficaz conservacidén de los documentos, hacen que sea el "tabelidn"
quien, con mas legitimos derechos, ©pudiera considerarse un
auténtico antecesor del notario dentro de la interpretacién
caracterizante del notariado de tipo latino.
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