EL ESCRIBANO COMO TERCERO NEUTRAL

Elena I. Highton *

1 El escribano y su aspiracion a nuevas incumbencias

Hace ya veinte afios dijimos que el escribano era funcionario ptblico ', lo que fue
4cidamente denostado >

Lo mantenemos y reiteramos, no solo debido a que tal calidad esta insita en su ca-
racterizacion, sino porque creemos es la que le hace posible acceder a nuevas atribu-
ciones e incumbencias.

El notariado ha podido perdurar a través de todas las vicisitudes de la humanidad
porque siempre se ha puesto al ritmo de los tiempos y ha admitido el ensanchamien-
to de sus funciones cuando los nuevos progresos del hombre asi lo han exigido y, por
el contrario, ha rechazado todo aquello que pueda prostituir o menoscabar el ejerci-
cio de su ministerio °. Desde nuestro punto de vista, es la calidad de funcionario pu-
blico la que le permite cumplir diversas tareas que hasta hace poco estaban radicadas
en oficinas y reparticiones estatales de indole administrativa o judicial o pretender
aspirar a ello °. También lo diferencia de otros profesionales liberales que meramen-
te ejercen su profesion, siéndoles licito hacerlo sin mayor monitoreo ni supervision,
sometidos solamente a los vaivenes del mercado y a los controles de los propios
clientes que, en su caso y si procediera, pueden llegar a demandarlos por acciones de
responsabilidad °.

La época coloca al notario ante desafios concretos que solo puede enfrentar exi-

tosamente con imaginacion y con capacitacion en nuevas incumbencias’, las que son
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menester para saber ubicar al escribano en el lugar que le corresponde, sin miedos y
sin ambages.

Es que las actividades del notario se basan en su calidad de funcionario publico y
la funcion del notario en la vida estatal y social esta caracterizada por el cargo publi-
co con que se le ha investido ®.

Justamente, la ley del 25 de Ventoso del afio XI de la Revolucion Francesa (16 de
marzo de 1803), que da origen a los principios de organizacioén del notariado latino,
crea las normas y bases necesarias que, con el correr del tiempo, hacen que el ejerci-
cio de la escribania cobre el prestigio de que hoy goza en toda sociedad politica co-
rrectamente organizada. El Codigo Napoledn, totalmente individualista, constituye la
antitesis de esta legislacion notarial, pero el notariado habia caido en un desprestigio
total por la venta de los oficios que daba acceso a cualquier persona sin que pudiera
requerirsele condiciones de idoneidad o moral, debido a lo cual se hizo necesario el
criterio legislativo que terminara con esas libertades °. Asi se dio lugar al nacimiento
del nuevo notario y a la revalorizacion definitiva de la tarea con la medida adecuada
de seguridad juridica.

La razén de ser del notario *°

La fe publica es una potestad del poder politico del Estado y es inherente a sus atri-
buciones propias para garantizar la seguridad juridica.

Dado que el ser humano vive en sociedad, se impone la presencia de reglas juridi-
cas que garanticen sus derechos; y de esa garantia social nacid la fe ptblica. Pues, en
atencion a esa convivencia, el Estado debe ofrecer medios aptos para que las perso-
nas puedan llevar a cabo su actividad en un ambito de fiabilidad que haga posible lo-
grar los objetivos propuestos, ya que, de lo contrario, no se tratara de un Estado mo-
derno y democratico. Y la exigencia de seguridad en las transacciones manda que en
la sociedad de hoy sea imprescindible la existencia de un notariado debidamente in-
tegrado.

Toda la organizacién notarial tiene sus fundamentos en la necesidad de autenticar
los actos y contratos y hacerlos indubitables mientras no sean argiiidos de falsos.

El notario tiene el cometido de la autenticacion, base de la confianza. El rasgo ca-
racteristico o atribucion eminente de los escribanos y de su quehacer es la fe publica,
insita en la injerencia notarial. Hay obligacion de creer impuesta por el Estado me-
diante la respectiva ley. La fe publica no surge del mero convencimiento o creencia
de los particulares en la veracidad de los actos, sino de una prescripcion coactiva que
compele a los ciudadanos a considerar como verdad oficial lo que ella resguarda. El
documento notarial vale lo que el derecho positivo de cada tiempo y lugar dice que
vale. El derecho exige certeza en cuanto a comportamientos de trascendencia juridica
y el sistema recurre a la fe publica, que es fe impuesta por el legislador en la veraci-
dad del comportamiento que se pretende tutelar.

La ley reviste al documento notarial de la eficacia probatoria del instrumento pu-
blico, y esta circunstancia incide sobre el &nimo colectivo para que la aseveracion del
escribano sea calificada. La plena fe que se acuerda a la escritura publica obra en sen-
tido favorable, transformando de hecho al notario en depositario de la fe ptblica.

Esta es su funcion principal, pues las demas tareas concernientes a la recepcion y



coordinacion de manifestaciones de voluntad, su interpretacion y representacion, ase-
soramiento juridico y redaccion de documentos, tomadas en forma aislada del resto
del quehacer, pueden ser cubiertas por otros profesionales del derecho y constituyen
tareas habituales del abogado.

Por cierto que hay entrafiable conexion entre las diversas labores que comprende
la funcion notarial inherente al documento como una totalidad integrada, pues no se
concibe la autenticacion sin fe publica y la fe publica careceria de significacion sin la
autenticacion, ya que documento auténtico es el fidedigno. Mas, en la senda a prose-
guir para arribar a la fe desde la realidad, el escribano -previo examen de su propia
competencia y calificacion y para culminar con una funcidon de conservaciéon- cum-
ple varios pasos: a) analisis legal; b) constatacion de titulos; ¢) instrumentacién; y d)
fe publica. La fe publica confiere dimension al acto y en el otorgamiento de la auten-
ticidad quedan compendiados los varios momentos del quehacer notarial.

En resumen, puede expresarse que el documento notarial es el autorizado por un
escribano; y se describe al documento notarial como el expedido por un escribano en
ejercicio de la fe publica.

Pero para alcanzar la autorizacion del instrumento publico, con caracter prepara-
torio es menester que el notario transite diversas esferas que minuciosamente anudan
el ingreso al instrumento piblico. Este seria inviable sin la materia prima que le su-
ministra el trabajo preliminar, salvo que se pretenda reducir todo a una forma sin con-
tenido. Es decir, que la composicion del documento como producto tipico notarial re-
quiere necesariamente de los elementos que €l recoge, representa y materializa.

El escribano es protagonista en la funcion que le es inherente, de modo que es tra-
dicional repetir que el documento hizo al notario, aunque hoy el notario haga el do-
cumento. El notario no emergio tras elucubraciones tedricas sino sobre la base de exi-
gencias practicas. En primera instancia se dieron el factor humano y el dato de la rea-
lidad consistente en la aparicion de nexos juridicos, la necesidad de determinadas
condiciones de permanencia y de garantias de validez, lo cual origind el oficio de no-
tario. Pues el acto requiere ser autorizado por un concreto funcionario y no por cual-
quiera, para lo cual se demandan condiciones de honorabilidad, formacion y capaci-
dad profesional esenciales a fin de que el acto juridico, en el iter desde su creacion
hasta su registro -por lo menos en la medida de lo alcanzable-, no contenga errores.
Asi, los cimientos del notariado se confunden con los de la fe publica.

La ley 12990 de regulacion de las funciones del notariado establece en su art. 10
que “El escribano de registro es el funcionario publico instituido para recibir y redac-
tar, conforme a las leyes, los actos y contratos que le fueran encomendados y para dar
caracter de autenticidad a los hechos, declaraciones y convenciones que ante ¢l se de-
sarrollaren, formularen o expusieren, cuando para ello fuera requerida su interven-
cion”.

La autenticacion abarca otras acciones: a) inmediacion para tomar contacto con la
verdad; b) fe publica, desde dos Opticas: desde el punto de vista activo, consiste en
dar fe como hecho propio del escribano y, desde el punto de vista pasivo, dado por la
obtencion de fe del hecho de las partes; ¢) instrumento publico que ostenta fe por si
y con autonomia.

Resulta claro que entre los trabajos confiados al notario, el de mayor alcance pi-
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blico, el que decide su instituciéon y constituye razon de ser o fuente de todos los de-
mas, es el de conferir credibilidad a todas las operaciones en que interviene, situaciéon
que lo torna apropiado y suficiente para imponerse en las relaciones juridicas por su
propia virtualidad, prerrogativa que emana del poder coactivo del Estado que asi lo
determina.

Sin fe publica notarial, el notariado no tiene sentido de existir. Tal es la enverga-
dura del dato de la autenticacion para conformar la funcién determinada, que tedrica-
mente podria hasta prescindirse del notario, tal como ahora esta constituido, pero no
de ella. Si fuera posible para la certidumbre de los hechos y actos juridicos la elimi-
nacion del notario, por medios capaces de suplantarlo, continuaria subsistiendo el de-
recho formal auténtico o derecho de la autenticidad. No obstante que el escribano no
restringe su actividad al solo otorgamiento de fe, la funcion notarial es, en substancia,
la de dar fe. Su campo es mas extenso al tener a cargo otras ocupaciones pero todas
son coherentes con la funciéon medular y estdn fundadas en ella.

La autenticacion tiene su fondo de atraccion en la fe notarial. Pues todas las acti-
vidades que lleva a cabo el escribano, quien tiene la labor de escuchar, asesorar, acon-
sejar, estudiar titulos, interpretar voluntades y redactar documentos podria realizarlas
cualquier abogado o jurista. Pero estas tareas son propias del escribano en tanto y en
cuanto luego tiene el poder de certificar o investir de presunciéon de veracidad al acto
en que interviene. Y cada una de las tareas anteriores se subordina y desaparece ante
la funcion final, que es la razon de ser del notariado.

Han transcurrido demasiados afios para permitirnos cosechar una escritura con el
grado de autenticidad de que ahora goza y para que el autor alcance a ser un oficial
publico adecuadamente competente. Esperemos no haber perdido el tiempo, avanzar
hacia el futuro y no involucionar bajo falsas ilusiones, pues la fe publica no se puede
repartir indiscriminadamente y sin control. Quien tiene el poder y la funcion de dar fe
publica es un funcionario publico y no un mero profesional comparable a otros en
cuanto a su libertad de movimientos y comportamiento, y tal calidad no es suscepti-
ble de ser obtenida por el puro logro de un titulo universitario. El notariado necesita
de un reglamentarismo particularmente severo para garantizar sus fines de seguridad
y permanencia.

No fue siempre el escribano quien cumplié la funcion "

Para determinados actos privados de especial significacion, ya sea inherentes a las
personas, ya sea inherentes a los bienes, desde antiguo se ha reclamado una especial
solemnidad.

Histéricamente, cuando las partes no encontraron una organizacién notarial efi-
ciente a fin de obtener los efectos adecuados, acudieron a los tribunales. Asi, desde
antiguos tiempos, en tanto los negocios juridicos necesitaron del valor de un acto del
poder publico para revestirse de legalidad, en ciertas etapas del derecho romano se re-
curri6 a procesos ficticios, disfrazandose el acto juridico de proceso (in iure cessio,
mancipatio, manumissio), sometiéndose la cuestion a decision judicial bajo la apa-
riencia de un litigio. Se simulaban actos de autoridad para revestir de forma solemne
a los actos privados, de modo tal que el magistrado dirimia el supuesto conflicto y au-

torizaba el acto juridico, en una sentencia que era un instrumento publico por antono-



masia. En tal contexto el acreedor, antes de entregar el dinero, exigia del deudor una
determinada conducta judicial; cuando aquél lo demandaba, el deudor confesaba la
deuda o venta, y se obtenia una sentencia firme que el acreedor ejecutaba, con la cual
se sentia protegido en su derecho.

Atn antes, en épocas primitivas, las declaraciones de los derechos se hacian ante
el mismo pueblo que, directamente y en forma solemne, intervenia en los actos juri-
dicos. La autoridad soberana del pueblo quedaba manifestada en asamblea y asi cer-
tificaba el acto.

Finalmente aparecid el documento: ahora el Estado representa a la sociedad; pa-
ra ello se vale de la fe, la mas alta expresion del pueblo y, por medio de la ley, dele-
ga esa potestad en un funcionario que la ejerce con la misma eficacia y atribucion del
Estado. Aun hoy, quien legalmente tiene similar facultad a la notarial en cuanto a la
fe publica es el titular de una secretaria o actuaria judicial.

¢Funcion judicial o administrativa? 2

La jurisdiccion se distingue habitualmente en contenciosa y voluntaria, segun que
se ejerza en causa en que haya contradiccion de partes o en que la intervencion del
juez s6lo tenga por objeto dar autenticidad al acto o verificar el cumplimiento de una
formalidad y, aunque en realidad en este segundo supuesto no puede hablarse con
propiedad de funcién jurisdiccional, ya que que el juez ejerce funciones administra-
tivas, la doctrina ha mantenido esta clasificacion teniendo en cuenta la eficacia del
pronunciamiento judicial en esos casos.

La atribucién de esta jurisdiccion voluntaria a los jueces tiene origen histérico en
el derecho romano " cuando se reconocia la conveniencia de rodear de autenticidad
a ciertas manifestaciones de la actividad individual, haciéndose intervenir a los ma-
gistrados judiciales en la constitucion de relaciones juridicas de caracter privado. En
consecuencia, al lado de su jurisdiccion contenciosa, el juez desarrolld una jurisdic-
cion voluntaria, autorizante de multiples negocios juridicos sin proceso, pues el pro-
ceso aparente, reconocido como tal, no es proceso. Se trataba de conferir mera fuer-
za probatoria y autenticidad.

A decir verdad, hay claras diferencias entre el documento publico y la cosa juz-
gada. El documento publico no se asimila a la cosa juzgada, ya que obliga a emitir un
juicio conforme a é€l, en tanto la cosa juzgada obliga al juez a no resolver el mismo
asunto. Mientras el documento publico da nacimiento a acciones, la cosa juzgada ex-
tingue el derecho de accion del demandante. Y en tanto la escritura publica contiene
una promesa legal de tutela jurisdiccional especifica, la cosa juzgada elimina dicha
tutela al resolver y finiquitar una accién sobre las relaciones juridicas. La interven-
cion estatal, a diferencia de lo que ocurre en los casos de jurisdiccion contenciosa, no
resuelve sobre la pretension de un particular respecto de otro, sino que trata de cues-
tiones que afectan a individuos especificamente considerados.

Los tribunales de justicia despachan conflictos provocados por la incertidumbre o
por la infraccion a las normas legales, con un costo social muy elevado, mas el nota-
rio tiene una intervenciéon que permite prevenir los conflictos posibles, como camino
indispensable dentro de la administracién de una buena justicia.

g
| 1

Bl @aCribsds Sodks [rCro dau el




N
"
i
]

Para que la sentencia haga cosa juzgada debe haber sido dictada en juicio contra-
dictorio, cuando en los procesos voluntarios no hay sino declaracién de hechos y de-
rechos sobre la base de comprobaciones.

La jurisdiccion contenciosa supone la existencia de un litigio y por eso se dice que
se ejerce internolentes, ya que una de las partes debe acudir al tribunal contra su vo-
luntad para dirimir una controversia; lo cual inclusive abarca el caso de sumision por
allanamiento del demandado o falta de oposicion por rebeldia, supuestos en que tam-
bién hay litigio por disputa entre dos esferas individuales, una de las cuales exige al-
go a costa de la otra. Por el contrario, en la jurisdiccion voluntaria, se ejerce intervo-
lentes, es decir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre el acto que se ejecuta o
a solicitud de una persona en cuya contradiccidon no aparece ningun interés de terce-
ro. No aparece conflicto de intereses y la intervencion judicial solamente tiene por ob-
jeto satisfacer exigencias de orden publico.

En general, se considera a la llamada jurisdiccion voluntaria como actividad no ju-
risdiccional desarrollada por el 6rgano judicial. Constituiria una actividad tipicamen-
te administrativa que, por el tipo de relaciones juridicas en que incide, devendria en
administracion judicial de derecho privado, pero con un cometido estrictamente ad-
ministrativo; asi, la jurisdiccion voluntaria constituiria una forma particular de activi-
dad del Estado perteneciente a la funcién administrativa, aunque distinta de la masa
de los actos administrativos por ciertos caracteres particulares.

Con el andar del tiempo, algunas -aunque no todas- de esas atribuciones, califica-
das como materias originariamente adscriptas al 6rgano judicial como funciéon admi-
nistrativa no jurisdiccional, pasaron a los notarios o a otros oficiales publicos. Las ma-
terias que comprende esta jurisdiccion varian segln la legislacion, pues actos que pa-
ra una legislacion son jurisdiccion voluntaria, para otra son de orden notarial o direc-
tamente administrativo. El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion contem-
pla este tipo de procesos en los diversos capitulos de su Libro VII. Sin embargo, hay
otros juicios voluntarios también tratados en el mismo Codigo, como el sucesorio, el
de mensura, el divorcio de comun acuerdo, etcétera. La jurisdiccion voluntaria puede,
sin embargo, degenerar en contenciosa cuando desaparece la conformidad o el acuer-
do y surge el conflicto de intereses.

Para algunos autores, la competencia voluntaria comprende una cantidad de insti-
tutos netamente notariales, por lo cual segun ellos existen buenas razones para que los
tribunales u otros funcionarios estatales sean exonerados de su competencia documen-
tadora en asuntos no litigiosos. Por cierto que la formalizaciéon de documentos publi-
cos, con asesoramiento de las partes, no es una tarea propia de la decision del juez, si-
no funcién ajena al juzgado. Los tribunales deben cumplir la alta mision de juzgar que
les compete, no la de documentar.

Cierta doctrina, en un giro de los conceptos, concibe a la institucion notarial como
una verdadera judicatura, al percibir al notariado como la magistratura de la jurisdic-
cion voluntaria, que con autoridad y funcién de justicia aplica la ley al acto juridico
que se celebra en esa esfera con la conformidad de las partes y declara los derechos y
obligaciones de cada uno; lo aprueba, legaliza y sanciona con validez, autenticidad y
ejecucion y, por fin, autoriza y dirige su cumplimiento con el proceso documental.

Asi, el trabajo notarial en cuanto al quehacer de legalizacion y legitimacion seria ju-



risdiccional, entendiéndose que explica la validez del negocio, quedando subsumido
el hecho dentro de la proposicion general establecida en la norma juridica; pero se ad-
mite que este proceso de subsuncion queda en varios aspectos juridicamente abierto,
de manera que en cualquier momento puede someterse a conocimiento del juez.

Asi, si la composicion de intereses es voluntaria interviene un érgano cuyo repre-
sentante es el notario y, si se origina un litigio, interviene otro 6rgano, cuyo represen-
tante es el juez; pero ambos ejercen la funcidn jurisdiccional del Estado. El notario,
por medio del documento notarial, crea relaciones juridicas voluntarias, componien-
do conflictos de intereses, dandole a esa relacion valor, seguridad y permanencia.
Cuando esa avenencia no es susceptible de ser alcanzada, el juez, a través de la sen-
tencia, sustituye la voluntad de las partes y, al resolver el litigio, repara este conflic-
to de intereses calificado. Cada arreglo voluntario de un conflicto de intereses es un
pleito menos. El acto notarial en este sentido es antiprocesal. Bajo esta concepcion y,
al decir de Carnelutti, dentro de su campo especifico del derecho el notario hace lo
mismo que el juez: ambos juzgan. Pero la diferencia consiste en que el juez juzga an-
te un inconveniente que ya se ha verificado, mientras que el notario juzga para que
ese inconveniente no surja.

Es decir que, de acuerdo con este criterio, habria una jurisdiccion litigiosa que co-
rresponde a los jueces y una jurisdiccidon voluntaria que corresponde a los notarios,
por lo cual la funcidn notarial seria jurisdiccional. Hallan que en virtud de ser porta-
voz de la voluntad humana avida de resultados juridicos, el Estado lo ha coronado de
autoridad y poder, haciéndolo oficial publico autenticante de fe. Visto asi, se dice, el
notario ejerce un doble papel: de jurista y de magistrado. Como jurista, en funcién
profesional, seria un juez privado, pues palpa la realidad y regula el derecho de quie-
nes postulan el cometido. Como magistrado, en funcién publica, es sancionador de
ese mismo derecho calificado en acto y materializado en instrumento publico. Dicho
en otras palabras, el derecho razonado privadamente por el jurista se hace efectivo
publicamente por el magistrado.

Por nuestra parte, entendemos que aun admitiendo que el escribano tenga a su car-
go procedimientos voluntarios, ello no le confiere calidad de magistrado, aunque lo
haga en condicion de funcionario publico.

A diferencia del contencioso que supone una controversia que se desarrolla ante
el juez por los tramites y con las solemnidades que las leyes procesales prescriben, en
el juicio voluntario las partes actuan de comun acuerdo y solo requieren la interven-
cion del juez para consolidar una situacion juridica. Las partes ejecutan actos que no
suponen controversia sino que se fundan en el acuerdo o en la inexistencia de un con-
tradictor.

No obstante, entendemos que esta actividad -se la coloque donde se la coloque-

requiere, a nuestro entender, de un funcionario publico imparcial.

Funcion preventiva del notario '

La funcioén del notario es preventiva en relacion con la del juez, porque descarta
o disminuye el peligro de litigio y procura seguridad juridica a los ciudadanos; en de-
finitiva, resguarda intereses legitimos de los usuarios del sistema legal.

Por su cargo publico, puede situarse al escribano en el terreno de la administra-
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cion de justicia preventiva, la cual encuentra precisa y primordialmente su forma en
el documento notarial, cuya mision de depositario de la soberania del Estado lo con-
sagra a la realizacion de la preceptiva juridica.

Ello no indica un parangén entre cautela o prevencion y tutela o proteccion. Pre-
vencion es tutela dirigida hacia el futuro, con lo cual se abarca bajo esta idea a la tu-
tela de los intereses juridicos privados, con la finalidad de ofrecer proteccion contra
posibles transgresiones. De tal modo, la administracion de justicia preventiva se des-
linda frente a la administracion de justicia que decide litigios pues ésta restituye inte-
reses luego de vulnerados. En suma, la administracion de justicia que resuelve pleitos
restaura intereses juridicos lesionados, mientras que la administracion de justicia pre-
ventiva evita la lesion.

El designio especifico de la administracion de justicia preventiva esta de acuerdo
con los recursos de que se vale, que contrastan con los de la administracion de justi-
cia contenciosa. El remedio de ésta es la determinacion final en lo tocante a un dere-
cho privado, en tanto los medios de la administracion de justicia preventiva estan da-
dos por numerosas pautas de futuro para favorecer intereses juridicos privados en
cuanto a su desarrollo y aseguramiento. Esta nocion comprende la actuacion de los 6r-
ganos de la soberania estatal que, mediante oportunas previsiones, particularmente
sirviendo a la conformacion y aseguramiento del intercambio juridico entre indivi-
duos, amparan sus relaciones y tienden a impedir su ulterior quebrantamiento, sin de-
jar de custodiar, a la vez, los intereses de la sociedad entera y, de esta forma, ayudan
a realizar la justicia, al ofrecer certeza y, consiguientemente, paz.

Sin duda alguna, dentro de esta concepcion, uno de los funcionarios principales de
la administracion de justicia preventiva es el notario, posicionado particularmente en
el ambito de la documentacion publica. El documento publico notarial constituye la
corporizacion de una asistencia juridica, adaptada al objetivo de materializar la justi-
cia, incontestabilidad y pacificacion en las relaciones entre las personas, en una real
expresion de la administracion de justicia preventiva.

Todo érgano de justicia debe ser controlado eficazmente: por inspeccion de tribu-
nales, por colegios notariales, por su propia clientela. Deben regir prescripciones que
garanticen de modo permanente la confianza de los que reclaman su intervencion.

La fuerza acreditativa del documento constituye garantia esencial de la seguridad
juridica y es, por tanto, fundamental para el valor del documento notarial. Esta fuer-
za probatoria depende de que se observen las formas documentales prescriptas por el
derecho vigente. Sin embargo, la actuacion del notario no termina con el cumplimien-
to de las formas. La instrumentacion no sélo tiene fundamento en la confeccion de do-
cumentos fehacientes, sino también y ante todo en la generaciéon de documentos im-
pecables por su contenido.

El cumplimiento adecuado de la funcion notarial de justicia preventiva permite
convertir en realidad el viejo adagio de Alfonso el Sabio: “Notaria abierta, juzgado
cerrado”.

¢Ausencia de conflicto? **
Hemos partido de un Estado que protege y garantiza los derechos privados en

cuanto a él le constan de manera incuestionable, por afirmarlo asi quien tiene la po-



testad de dar fe y opera en el momento mismo en que acaece el hecho historico, en
una particular forma de representacion que hace que, en principio, en un proceso pos-
terior, esos hechos sean admitidos tal como los ha percibido, interpretado y reflejado
en su documento el escribano. Normalmente, ha existido una negociacion previa en-
tre quienes se presentan ante el notario, llevada a cabo directamente entre las partes,
sin ayuda ni facilitacion de terceros, especialmente por cuanto el contrato o acto que
se pretende plasmar en un documento no necesariamente implica disputa, aunque si
intercambio de informacién y satisfaccion de intereses. En un proceso de negocia-
cion, voluntario, predominantemente informal y no estructurado, las partes han llega-
do a un acuerdo mutuamente aceptable, tras lo cual se presentan ante el escribano a
los fines de su instrumentacion, caracterizada como mero negocio complementario de
un contrato que ya naci6 pergeiado en el &nimo de las partes.

La fe ptblica notarial se realiza asi en la orbita de la normalidad, fuera de la con-
tienda, de manera que son propios de dicha fe los actos que producen relaciones ju-
ridicas entre los particulares. Esta fijacion de los derechos de los particulares, su fuer-
za probatoria y autenticidad, la seguridad que de ellos emerge, su invulnerabilidad, su
ministerio de paz, de limpieza juridica, constituyen sin duda el mejor fundamento de
la fe notarial. En principio, se trata de una fe publica extrajudicial que se desenvuel-
ve en la esfera de la realizacion de los derechos en la normalidad.

Mas el notario no so6lo es depositario de la fe publica. También como receptor de
disposiciones, al trasladarlas al papel que las encierra debe atender al deber de poner
a los intervinientes al corriente de las obligaciones que contraen, en un asesoramien-
to juridico preventivo, pues como consultor y consejero juridico debe prever contin-
gencias y prevenir conflictos que se puedan presentar.

Ademas, no siempre el acuerdo est4 acabado hasta sus ultimas consecuencias, por
lo cual es habitual concretar los retoques finales ante el notario. De hecho, respecto
de la concertacion y formalizacion del negocio, pueden presentarse discrepancias ori-
ginadas en apreciaciones equivocadas o diversas de una u otra parte, por lo que es 10-
gico que intente conciliar sus intereses. Inclusive, puede ocurrir que, ante el designio
de concluir la operacion, las partes sometan el diferendo a la decision del notario y le
soliciten su intervencion como arbitro.

Ciertamente que no son pocas las ocasiones en las que el escribano debe actuar
como morigerador de las pretensiones o exigencias de alguna de las partes en una
contratacion determinada.

Para ello, es conveniente que tenga conocimientos sobre el modo en que ocurre la
negociacion, para lo cual debe tener presente que existen intereses opuestos, comu-
nes y diferentes.

Desde un punto de vista estrictamente analitico, todo acuerdo negociado se basa-
r4 en la potenciacion de los intereses comunes, en la transaccion sobre los intereses
opuestos y en lograr la mayor satisfaccion posible de los intereses diferentes que ca-
da una de las partes tiene. Con criterios colaborativos, se puede lograr pasar de las
posiciones a los intereses de los protagonistas que subyacen bajo éstas, generandose
asi opciones que permiten llegar a una mejor solucién del problema pendiente, con lo
que los contratantes pueden suscribir un compromiso en el cual ambos ganen mas que
lo que hubieran obtenido de su mejor alternativa fuera de la negociacion. Llegaran asi
a concretar la mejor escritura o documento.
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7- La neutralidad '® y la funcion notarial "

El caracter publico de que se halla revestido el escribano lo obliga a servir por
igual a todos los ciudadanos y a hacerlo como fiel intérprete de la voluntad de cada
uno, aplicando en salvaguarda de la equidad y de la justicia su conocimiento del de-
recho en un clima de imparcialidad. De ahi que se haya calificado a la tarea del escri-
bano como la més dificil entre las de los servidores del derecho y a su responsabili-
dad como la mayor, agregando: “Como no defiende a parte alguna, evade el pleito,
tratando de ‘dar a cada uno lo suyo’ y s6lo defiende a todos contra lo injusto o lo ile-
gal, sea en el consejo previo o al crear la férmula juridica”.

En un verdadero proceso de consentimiento informado *, su tarea es, en primer lu-
gar, la de verificar la voluntad de las partes en un examen de la real situacion juridi-
ca, participar luego el resultado de este examen juridico a los interesados explicando-
selo y, en cuanto fuere necesario, instruyéndolos. A menudo para el mismo fin nego-
cial hay varios caminos, diferentes formas juridicas que se ofrecen, ventajas, inconve-
nientes, posibilidades. Esta explicaciéon desemboca en una sugerencia del notario res-
pecto del mejor modo de concluirlo. De tal modo, la instruccidn se convierte en con-
sejo acerca del sendero mas exacto, mas seguro y mas barato. Para ello es necesario
encontrar cdmo comunicarse bien, porque la deficiencia en la comunicacion es uno de
los azotes de nuestro tiempo. La comunicacidon equivoca causa conflictos y también
los agrava porque la interpretacion de nuevos mensajes se ve influida por el recuerdo
que tienen los interlocutores de lo que se ha comunicado antes y del clima que se ha
creado .

Ello en un marco de confidencialidad, pues el escribano es depositario de la con-
fianza del cliente, quien encomienda la tarea con la seguridad de la garantia del secre-
to profesional, resguardado por principios de honorabilidad y solvencia moral que
amparan los derechos y patrimonios. El escribano es hacedor de instrumentos, pero
antes consejero y conciliador, asesor de otorgantes y depositario de la fe publica, que
s6lo da cuando, al transformar hechos en derecho, pone su ciencia y competencia al
servicio de la colectividad y de lo justo.

El notario debe recibir personalmente la declaracion de las partes y, si otro escri-
be el instrumento, es él quien redacta y certifica todo cuanto refiere el instrumento co-
mo declarado por los otorgantes. El fin de la funcion notarial es documentar la rela-
cion juridica y adverarla de fe publica.

El caracter de jurista surge de la apreciacion de sus atributos como experto tedri-
co y practico del derecho e intérprete y consultor de las voluntades ansiosas de reali-
zaciones juridicas -sin esta particularidad del especialista, el notario no podria actuar
como equilibrador de los derechos en juego-. Es en virtud precisamente de este con-
cepto dominante que el Estado lo ha investido de autoridad y poder, haciéndolo ofi-
cial publico autenticante de fe.

Lo intrincado de las determinaciones juridicas y la cada vez mayor dificultad que
ofrece la normativa legal, en permanente revision, requiere de la presencia de un co-
nocedor genuino que examine con intensidad y en extension los asuntos a él someti-
dos y sea capaz de brindar su palabra ajustada, pues lo que dinamiza al documento se

desprende de lo que éste representa en mérito al sabio y acertado consejo.



El notario como desinteresado paladin de su causa pone en claro ante los contra-
tantes la significacion juridica del negocio y saca a la luz la respuesta que mejor ha-
ré justicia para todos los intereses involucrados, obteniendo asi las partes elementos
suficientes a fin de modelar su voluntad sin vicios, en forma equitativa y con objeti-
vos de estabilidad. Por esto, precisamente el elemento asesor o consultivo constituye
un extremadamente alto valor y es de la propia esencia (dando lugar, por cierto tam-
bién, a la mayor dificultad) de la documentacion notarial. La postura que muestra el
notario a este fin descubre al acto de la documentacioén notarial como iniciativa de
asesoramiento juridico. Aqui empieza el campo de accion propiamente dicho de la
ars notarii.

Segun una tendencia, el aspecto de profesional del derecho que las mismas leyes
reconocen al notario, sus cualidades de asesor y consejero, determinan al dia de hoy
el hecho mas importante dentro del campo notarial, ya que en este aspecto se funda
el crédito que ofrece la profesion. EI componente consultivo ha alcanzado plena tras-
cendencia en la documentacion notarial, por lo cual instruir y advertir a todos los in-
teresados constituye el nticleo de la documentacién notarial y, en general, de la fun-
cion del notario.

Un notario, aun en su tarea de formulacion del documento, tiene el deber de ex-

plicar a las partes las consecuencias de los compromisos que asumen y hacerles co-
nocer los peligros que pueden resultar. Tanto es asi, que la responsabilidad notarial
alcanza por omision a la falta de consejo, ya que el notario tiene la obligacion de ase-
sorar, previniendo sobre los desaciertos que se estan por cometer, a pesar de que los
comparecientes no lo soliciten. La médula de la funcién notarial ha de encontrarse en
la mision de mediador e intérprete, pues lo que hace el escribano es traducir la reali-
dad social al campo del derecho, trasladar el hecho al derecho o “ligar la ley al he-
cho”.
Para otros, esta actividad asesora y de permanente propuesta o funcion de “profe-
sor de derecho” (como dicen en Espafia) no puede considerarse como rigurosamente
tipica, en el sentido de que aconsejar a los que solicitan su ministerio no emerge co-
mo misidon suprema, sino como antecedente de la de autenticacion.

De todos modos y cualquiera sea la concepcion que se adopte, resulta transparen-
te que el escribano es un jurisperito cuya injerencia es indispensable para fotografiar
la voluntad determinante. La ley es estricta con respecto a las formas que debe cui-
dar en la consumacion del acto, para lo cual toma especialmente en cuenta su versa-
cion; porque si esas formas no representan la real cronica de lo acontecido, si no co-
munican con fidelidad el proposito de las partes y tornan en inciertos los derechos y
obligaciones en que debe confiar la sociedad, no se pondria en obra la funcién de la
fe publica. Para ello la ley le otorga atribuciones que sélo concede a determinados
funcionarios.

Al ponderar la diferencia entre el asesoramiento del abogado y del escribano, se
atribuye al primero el deber de defender, frente al segundo que tiene el de precaver o
cautelar. En esta diferenciacion reside la tipicidad de una y otra actividad juridica. La
participacion del escribano en tal contexto le asigna un papel en el derecho moderno
que forma parte del aporte en pro de su mejoramiento, atento a la diversificacion de

tareas en consonancia con el desarrollo actual de la realidad factica y juridica.
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El consejo del notario no puede ser otro: el justo y el equitativo. La consulta debe
ajustarse inexorablemente a la ley y al derecho, y si pudiese advertir alguna dificul-
tad, debe ser el mediador * entre las partes, para obtener una avenencia, pues su mi-
sion es evitar pleitos en aras del cometido tutelar. Por la falta en tal alto quehacer res-
ponde ante el Estado que lo invisti6 y ante las partes que participan en el acto y con-
fian en su imparcialidad; y ante su conciencia que no tiene clientes sino comparecien-
tes.

Por comparacion, el abogado en ejercicio profesional no tiene mas que una parte
a su cargo (si tiene dos prevarica) y responde ante ella que, muchas veces, aguarda
una solucién a su problema mas que la exacta aplicacion de la norma justa.

Otros deberes secundarios del cargo de documentador radican en el vasto trabajo
ulterior a la instrumentacion, que lo conducen a la gestion ante juzgados y organis-
mos administrativos por lo que se torna de rigor que el notario represente a los inte-
resados en estos lugares; o sea, el notario en favor de sus clientes elucida su criterio,
hace peticiones, formaliza objeciones, abre recursos, todo ello con el objetivo de lle-
var el caso hasta la adecuada conclusion.

El asesoramiento juridico en la esfera de la administracion de justicia preventiva
es una funcioén de soberania, una parte del deber que incumbe al Estado de otorgar
proteccion juridica. El Estado cumple este deber a través del notario. El notariado es
el organo expresamente creado para esta funcion estatal. Para alcanzar un cumpli-
miento perfecto, en lo posible, de esta funcion, el Estado ha establecido una regula-
cion extensa. Con esmero, el Estado ha regulado la constitucion del notariado, el pro-
cedimiento y el control de la actuacion notarial. Cada una de estas regulaciones es el
resultado de una larga evolucion historica, la concrecion de una concepcion sacada de
la experiencia respecto de una necesidad practica.

No obstante sus atributos de idoneidad personal, de constante observancia a la
prestacion de su ministerio, de la libre profesionalidad y el secreto profesional, el no-
tario no esta todavia provisto para su alta misiéon. Puesto que tiene que administrar
justicia imparcial y debe actuar s6lo con arreglo a la ley y derecho, el notario tiene
que estar libre de ataduras e influencias. Otra cosa seria totalmente impensable en un
Estado de derecho. En servicio de la ley y del derecho, el notario esta colocado a sal-
vo de 6rdenes e instrucciones de los poderes del Estado; al mismo tiempo y por la
misma razon, el notario ha de quedar a salvo de 6rdenes e instrucciones de los intere-
sados. Es verdad que el notario actta a solicitud de ellos y con el fin de fomentar sus
intereses juridicos. Ellos, en su solicitud y su exposicion de hechos, determinan el
contenido y los limites de su pretension de proteccion juridica; pero no tienen pode-
rio alguno sobre su decision positiva, la que el notario, libre de presiones de los inte-
resados, tiene que tomar segln las prescripciones del derecho objetivo.

El notario sirve a la justicia en tanto desempefia su oficio con imparcialidad, al tra-
tar con iguales consideraciones a cuantos se presenten a su despacho y en todos los
negocios en que intervenga, incluso reequilibrando a las partes que ostentan gran de-
sigualdad o relacion de superioridad-inferioridad. En el ejercicio de su funcion, el no-
tario obtiene un resultado que es el querido por las partes en la medida y en tanto es-
te querer de ellos sea tolerado y admitido por el derecho que les resulta aplicable. A
través de este resultado no sdlo las partes se benefician con la despreocupacion de sa-



ber que sus derechos se encuentran garantizados por la ley aplicable, sino que tam-
bién la sociedad recibe una ofrenda de paz en la relacion contractual de sus integran-
tes en beneficio de la normal convivencia entre los hombres. En el ejercicio de su im-
parcialidad, el notario debe impedir que alguien se obligue mas alld de lo usual, ya
que esta obligado a explicar el alcance de las consecuencias de la relacion juridica
que los pretensores se proponen establecer.

Pese a los cambios, nada ha cambiado en cuanto a la esencia, por lo cual se man-
tiene siempre vigente la frase del Consejero del Estado Real de Francia en la época
del Rey San Luis, quien expresara que “Al lado de los funcionarios que juzgan y con-
cilian las diferencias, la tranquilidad llama a otros funcionarios que siendo tanto con-
sejeros desinteresados de las partes, como redactores imparciales de sus voluntades,
les hacen conocer la extension de las obligaciones contraidas, redactan sus compro-
misos con claridad, dando el caracter de un acto auténtico y la fuerza de un juicio,
perpetuando su recuerdo y conservando su deposito, impidiendo cualquier diferencia
que nazca entre los hombres”. Ello da pie para proclamar a un imperecedero “Mon-

sieur le notaire”, pletorico de prestigio.
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