El notariado y los derechos humanos*

Por Agueda L. Crespo **

“Entre el débil y el fuerte, es la libertad la que oprime y el derecho el
que protege”
Jean Baptiste Lacordaire (1802/1861)

La relacién entre los llamados Derechos del Hombre, Derechos de la per-
sona humana o, como mds cominmente se los conoce, “Derechos Humanos”
y el notariado no es reciente. En la concepcién actual del notario de tipo lati-
no, plasmada en los estatutos de la UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATI-
NO-UINL (1948), se recogen principios adoptados y proclamados por la resolu-
cién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que el 10 de diciembre de
1948 aprobd la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y pidi6 a todos
los paises miembros que publicaran, difundieran y comentaran dicho texto.

La UINL es una organizacién no gubernamental (ONG), acreditada ante la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la UNESCO, la OMC y otros orga-
nismos internacionales. Nuclea las estructuras dirigentes institucionales de los
notariados de setenta y un naciones que pertenecen a los cinco continentes, asi
como también a los notariados no miembros que tienen el cardcter de “obser-
vadores“ en la UINL. El notariado argentino no s6lo es miembro sino que, ade-
mds, es pais fundador. Estd dirigida por un Consejo Permanente, compuesto
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por los representantes de cada notariado miembro y cuenta, asimismo, con co-
misiones continentales y transcontinentales y de instituciones especificas.

La COMISION DE DERECHOS HUMANOS (CDH) es una de las comisiones de la
Unién y tiene la obligacion de: a) fomentar el desarrollo y la promocién de la
imagen del “notario-garante de los derechos de la persona humana”; b) recor-
dar a los notarios que en su funcién notarial tienen por misién la prevenciéon
de conflictos y la defensa del equilibrio contractual, consecuencia ineludible
del acto notarial; c) hacer respetar los derechos de la persona humana, por ser
relevantes del derecho contractual en relacién con el articulo 10 de la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre (art. 10: “Toda persona tiene de-
recho en condiciones de plena igualdad a ser oida ptiblicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones y/o para el examen de cualquier acusaciéon contra ella en
materia penal”); d) fomentar la creacion de legislacion y reglamentacion ten-
diente a la prevencién de litigios y dificultades contractuales. Todo ello para
contribuir a la PAZ SOCIAL y al respeto por la persona humana. Actualmente es-
ta Comision es presidida por el notario francés M. Alain Moreau, distinguido
jurista e historiador, quien también dirige la Revista Internacional de Historia
Notarial. Le Gnomon y, en sus multiples conferencias, nos recuerda la impor-
tancia de resaltar la dignidad de los hombres entre si y de éstos frente a los po-
deres publicos, desde nuestra funcién como notarios.

EvoLuciON: Haremos una breve resena histdrica de la actuacién de los no-
tarios a fin de apreciar como su funcién ha ido evolucionando a lo largo de los
anos, para hacer un paralelo con la evolucién de la nocién de derechos de la
persona humana, que también ha ido evolucionando con el correr del tiempo.

Recordemos a los primeros funcionarios con “funciones cuasi notariales”,
como en el antiguo Egipto o en Grecia, donde participaban en actos de go-
bierno o entre particulares, presenciando y registrando hechos acontecidos.
Luego, con la instrumentacién de documentos, se comenz6 a dejar asentadas
las expresiones de voluntad de las partes, para dar valoracién permanente a sus
derechos con toda la fuerza que le imprime la concepcidn del instrumento pu-
blico.

En el Derecho de los germanos y de los francos, sin legislacion escrita pero
con una fuerte tradicion oral, existia el “Juramento”, que era sagrado entre las
partes. Posteriormente, a causa de la influencia recibida desde Italia, la figura
del notario empezaba a dar bases a formulaciones técnicas: “técnicas notaria-
les” y, de esta manera, comenzaban a organizarse cuerpos legales o compila-
ciones. Sin dejar de recordar el Fuero Juzgo o las Siete Partidas de Alfonso X, el
Esc. Eduardo B. Pondé sostiene que pocos antecedentes tienen la “limpidez
notarial” que destaca la Constitucion del emperador Maximiliano I de Austria
y considera que “La fusién del derecho romano con algunas instituciones del
derecho germanico que tuvo lugar en el norte de Italia, tuvo especial trascen-
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dencia en la evolucién del notariado

(1) Pondé, Eduardo Bautista, Origen e Historia del Notariado, Depalma, 1967.



Durante una primera etapa, en sus origenes, el notariado carecia de poder
“fideidaciente” pero su intervencion era considerada igualmente valiosa como
garantia de autenticidad de lo acontecido, dado el esmero en la redaccién, la
conservacion de los documentos, las notas o “imbreviaturas” pasadas al Libro
de Registro, que brindaban seguridad a los ciudadanos. Es s6lo en el siglo XI
cuando el notario adquiere “poder fedante”, posiblemente por asimilacién de
las funciones que poseia el “notario eclesiastico’”, transferidas posteriormente
a los tabeliones laicos.

Es en la Universidad de Bolonia donde se concentra vy tipifica el Derecho
notarial que da origen al Derecho notarial latino, y es alli donde se reconoce
el poder fedante de los notarios, hoy nota distintiva de nuestra funcién. La co-
nocida “Ley del 25 de Ventoso del aio 117, es decir, del 16 de marzo de 1803
DC, que fue sancionada en Francia, es también base fundamental del notaria-
do moderno.

Con respecto a los Derechos Humanos, en su concepcién moderna: hay
précticamente consenso en que su reconocimiento expreso tuvo lugar en épo-
cas de la Revolucién Francesa, cuando se gest6 el pensamiento filos6fico que
modificé el régimen de vida de la humanidad, lo cual, a su vez, comenzé a ser
recogido por las distintas legislaciones. Es en ese periodo cuando aparece la
concepcién actual de Derechos Humanos. Asi como los derechos de la perso-
na humana en si —derechos que las personas tienen por el solo hecho de “ser”—
no se descubren en el siglo XVIII, tampoco la actuacién de los notarios apa-
rece entonces en su concepcién actual, pero su “funcién’, quizds no tan nitida
y con matices, estuvo presente en las relaciones juridicas desde tiempos inme-
moriales.

En el siglo XVIII se los reconoce de manera expresa y especifica. Los legis-
ladores franceses de 1789 sostenian que “la ignorancia, el olvido o el despre-
cio de los derechos del hombre son las tinicas causas de las desgracias publi-
cas y de la corrupcion de los gobiernos”. Entre el 20 y 26 de agosto de 1789 se
vot6 articulo por articulo la Declaracién de los Derechos del Hombre y el 5 de
octubre Luis XVI la promulgé; notarios como Goupilleau y DeLuze defendie-
ron estos principios ante los otros integrantes del Estado llano.

En ese mismo siglo tuvo lugar la Revolucién Americana de 1776, que sos-
tuvo principios similares; recordemos que Adam Smith no sélo escribié sobre
economia en La riqueza de las naciones, sino que también es autor de Teoria de
los sentimientos morales, donde habla de virtudes como la prudencia, la justi-
cia, la benevolencia y la solidaridad, lo cual, en ultima instancia, significa tu-
telar y proteger a la “persona humana”.

De manera paraddjica, con su sistema legal anglosajon o del common law,
hoy EE.UU. préacticamente no aplica la “justicia preventiva”; no hay interven-
cién notarial plena en la instrumentacién de contratos. Cuando se presenta un
litigio, éste se resuelve en una fase posterior, con la intervencién de abogados
y del Poder Judicial, y culmina generalmente con indemnizaciones por dafios
y perjuicios, o sea, con pagos monetarios, lo que implica, ademds, un gasto
desmesurado destinado a la administracién de justicia. En estos casos, la par-
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te contractual econémicamente mas fuerte, que contrata a los mejores estu-
dios de abogados, tiene mas posibilidades de realizar una mejor defensa en el
juicio y, por lo tanto, de obtener una sentencia a su favor. Este sistema deja
gran cantidad de excluidos. No se destacan los paises del common law por ser
adalides en la defensa de los derechos humanos, como tampoco los organis-
mos formados y solventados por ellos.

Al evaluar el funcionamiento de un sistema juridico en un contexto deter-
minado, no basta con limitar el andlisis a la interpretacién de su derecho ob-
jetivo, que se consagra en los principios del derecho vigente, sino que debemos
extender este andlisis a la aplicaciéon de ese “derecho concreto” en el ciudada-
no, el “precipitado de la regla abstracta en el derecho concreto de la persona”
(Von Thering).

Entonces cabe formularse una pregunta; ya recordamos que los derechos
de la persona humana, como actualmente se los considera, han sido reconoci-
dos en numerosas declaraciones y legislaciones y se han establecido muchas
veces en las propias Constituciones nacionales, pero estos derechos reconoci-
dos jexisten y son respetados o son una constante meta a alcanzar?

Al respecto, hay dos concepciones juridico-filoséficas opuestas: Savigny,
con una postura pasiva y de espera, y Von lhering, que invita a la lucha cons-
tante por el derecho. Sostiene este autor que todas las grandes conquistas que
se obtuvieron en la historia del derecho, como la abolicion de la esclavitud, la
servidumbre, la libre disponibilidad de la propiedad territorial o la libertad de
conciencia, han sido alcanzadas después de luchas por el derecho. Es una lu-
cha o “estado de vigilancia permanente” en la custodia del respeto por los de-
rechos del hombre.

Los derechos humanos, a través de la historia, han pasado por diversas eta-
pas: 1) con inexistencia de legislacion especifica sobre el tema o con normas
que lo trataban tangencialmente; 2) con el comienzo de promulgacién de le-
yes especiales; 3) con su consagracion concreta, dindole caracter supra nacio-
nal a la normativa, como es la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y 4) con la recepcion en las legislaciones o Constituciones de los dis-
tintos paises. En nuestra Constitucién Nacional, el art. 31 establece que la
Constitucion, las leyes de la Nacion que se dicten y los Tratados internaciona-
les son la ley suprema de la Nacién. También se refiere a ellos el art. 75, inciso
22. Recientemente, en la reforma del afo 1994, se estableci6é que todos los Tra-
tados Internacionales tienen jerarquia “superior a las leyes” y se cita especifi-
camente, entre otros, a la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos.

Se acepta generalmente la consagracion escrita de los derechos humanos,
pero éstos tienen la particularidad de que la sola mencién expresa de la im-
portancia de “su debido respeto” incomode a los que intentan un poderio eco-
némico hegemonico, sean personas fisicas o juridicas, naciones o corporacio-
nes, organismos nacionales o multinacionales. Son obstdculos en sus fines pre-
cisos y preciados.



En nuestro pais, concretamente, en reiteradas oportunidades se los me-
nosprecia asocidndolos solamente a situaciones politicas determinadas que
tuvieron lugar en décadas pasadas; se les da un tinte politico-partidario para
minimizar su importancia.

sCudl es, entonces, el papel del notario?

Somos depositarios de la fe publica, garantizamos la seguridad juridica.
Los ciudadanos esperan que nosotros seamos protectores de la dignidad y del
valor que tiene cada persona humana. Hay, pues, varios aspectos a considerar.
Pero si ademas estamos convencidos de que nuestro sistema de notariado la-
tino garantiza la justa aplicacion de las leyes, entonces, en nuestro trabajo co-
tidiano debemos resaltar la importancia del “asesoramiento” a ambas partes,
con equidad y en forma imparcial; prestar especial atencién ante los contratos
“predispuestos” y los “de adhesion”. Atilio Alterini afirma que “todas las ten-
dencias modernas en materia contractual sélo son valiosas si respetan cabal-
mente a la persona humana” y cita al actual Cédigo Civil brasilefno, que en su
articulo 421 establece: “La libertad de contratar serd ejercida en razén y en los
limites de la funcién social del contrato”.

Estemos atentos, hay avance e intromision en las nuevas técnicas de con-
tratacion, que vulneran derechos; se intenta modificar institutos juridicos asi
como los sistemas de registracién inmobiliaria para adecuarlos a las costum-
bres negociales de empresas o corporaciones y adaptarlos a las legislaciones de
sus paises de origen. Si bien no es facil tener contacto con los funcionarios que
toman decisiones gubernamentales que patrocinan estas reformas, observa-
mos con perplejidad que son los propios gobiernos nacionales quienes les fa-
cilitan la intromisién, mediante la ejecucién de politicas econdémicas que se
idearon con fines precisos para lograr solamente “celeridad en las ganancias de
los inversores”. Estos inversores consideran: “Time is money”, spor qué perder
tiempo, entonces, en la instrumentacién del negocio juridico pasdndolo por el
tamiz de una valoracién objetiva que contemple todos los intereses en juego y
haga mas transparente su comprension? ;A quién favorece esto? La seguridad
del tréfico no tiene por qué confundirse y reducirse sélo a la conveniencia de
la seguridad de los inversores. Seguridad significa certeza en la interrelacion e
integracion de los derechos y los deberes de todas las partes.

No debe pensarse, por lo aqui manifestado, que consideramos a la funcién
notarial incompatible con la economia de mercado, como opinan los que pro-
vienen o enaltecen el sistema anglosajon; todo lo contrario. En la economia de
mercado el notario es necesario como garante de la seguridad juridica y como
regulador de los diferentes intereses en juego. Esta mision es reconocida en los
distintos paises europeos, que constantemente le transfieren funciones nuevas
al notario, como en Alemania, donde lo consideran “motor del desarrollo eco-
némico. La introduccién de tendencias legales anglosajonas quiza pueda ace-
lerar, en principio, el pretendido desarrollo econémico, al ‘facilitar’ la confi-
guracion de los contratos y su redaccion, reservadas hasta la fecha al notaria-
do. Esta posicion ganada a corto plazo, que en principio parece una ventaja, es
no obstante, de corta duracion, ya que a causa de las garantias debidas a la li-
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beralizaciéon de las relaciones juridicas aumentan los litigios por contratos
concluidos y la parte econémicamente mas débil, por lo general, fracasa en es-
te sistema legal” >.

Estos peligros que acechan a la funcién notarial no son imaginarios. Re-
cientemente se dio a conocer, en reuniones internacionales notariales, un do-
cumento denominado Doing Business in 2004. Understanding Regulation (Ha-
ciendo negocios en el 2004. Entendiendo las reglas), confeccionado por el
Banco Mundial en copatrocinio con la International Finance Corporation (IFC)
y la Universidad de Oxford, y redactado por un equipo dirigido por un eco-
nomista financiero del Banco Mundial, Simeon Djankov. Trata sélo la prime-
ra parte de un ambicioso proyecto en el que se informa sobre el resultado de
investigaciones sobre cémo deben realizarse inversiones o hacerse negocios en
distintos paises. En él se considera a la intervenciéon notarial como CUELLO DE
BOTELLA, u obstédculo en las inversiones, al tiempo que agrega que los notarios
son una carga innecesaria. Lamentablemente, hay estudios de abogados y con-
tadores locales, quienes con la ayuda de notarios que trabajan para los autores,
han colaborado en la confecciéon de este informe. Como puede apreciarse, hay
también notarios que priorizan su interés econémico al interés general y al
bien comun. Ya anunciaron que el Doing Business 2005 comprendera tres nue-
vos temas, el registro de las propiedades, las licencias e inspecciones guberna-
mentales y la proteccién de los inversionistas; el Doing Business 2006 tratara, a
su vez, del pago de impuestos, del comercio internacional y de lo que se ha de-
nominado como “mejora del estado de derecho”. Yo me pregunto: ;quedara al-
go para el Doing Business 20073, ;quedara algo por modificar? Debemos ejer-
cer un trabajo de docencia al respecto. La UINL, a través de su presidente, el no-
tario Francisco Arias, ya estd ocupandose por esclarecer este tema ante la co-
munidad internacional.

Se intenta, sutilmente, de implementar reformas consideradas por los or-
ganismos transnacionales donde prima sélo un interés, con lo que se socava
nuestro sistema juridico y se vulneran los derechos de los ciudadanos.

Reflexiones sobre la globalizacion y los derechos de la
persona humana, desde una Optica notarial
No hay consenso al hablar del significado de la “globalizacién”. Es posible
aceptarla como fenémeno ya consumado inalterable o puede discutirse la ge-
neralizacién de su vigencia, pero es innegable que esta corriente que ve al
mundo uniformado ideolégicamente, esta mundializacién, esta globalizacién,
estd imperando en el mapa del siglo XXI.
Lamentablemente, no se globalizan la solidaridad, la educacién, la medici-
na o los derechos humanos de la manera en que quisiéramos, pero si se glo-
balizan las finanzas, el comercio mundial y se intenta unificar las formas de

(2) Ott, Wolfgang, El notario como garante de la seguridad juridica en la economia de merca-
do. Autor de Ponencia de la Delegacién alemana en el XXII Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, Buenos Aires, 1998.



contrataciéon sin respetar las instituciones juridicas y modalidades de cada
pais. Algunos juristas hacen la distincion entre: internacionalizacién, mundia-
lizacién y globalizacién. De todos modos, esta nueva circunstancia mundial
concentra la toma de decisiones. Decisiones que generalmente no son toma-
das por una nacién sino por las grandes corporaciones internacionales, que
buscan celeridad para que sus balances obtengan los mejores resultados ima-
ginables, asesoradas por los estudios juridicos de cada pais que, a su vez, estin
asociados con los grandes bufetes de abogados americanos (los Big five, por
ejemplo). La manera como se implementan las inversiones en cada pais y c6-
mo éstas se instrumentan, constituye para las empresas multinacionales “un
dogma inmodificable”. Ante este panorama que observamos, los “inversores
globales”, que cuentan con gran participacién de inversores provenientes de
paises con sistemas juridicos del common law, procuran instaurar sus modali-
dades negociales, financieras y hasta inmobiliarias en los paises de destino. To-
do aquello que les resulte un escollo en sus tiempos, calculados econémica-
mente, o que sea diferente de su pensamiento hegemonico, “debe aggiornarse”,
“debe modificarse”.

Los paises econémicamente mds desarrollados que integran el Notariado
Latino pueden afrontar este desafio. Observamos que paises como Alemania
o Francia, que consideran al “notario como motor del desarrollo econémico”,
no claudican en sus principios y participan de esta realidad econémica que
nos toca vivir. Se logré que algunas empresas estudiaran al menos la posibili-
dad de que “la inversién inmobiliaria o de capital tiene mayor seguridad juri-
dica en los paises de Notariado Latino”. Pero en los paises latinoamericanos se
da la paradoja de que a pesar de contar con notariados consolidados y bien
preparados, que también podrian ser considerados como “motores o aliados
de esta economia de mercado”, no siempre son respaldados por las autorida-
des, que —como ya sabemos— a veces ceden ante las presiones en contra del no-
tariado y aceptan intromisiones en sus formas de contrataciéon. Cuando se ce-
de ante estas presiones externas resulta que instituciones caras y esenciales pa-
ra nuestros pueblos —en este caso estamos hablando concretamente del nota-
riado— afrontan intenciones de cambios permanentes. De hecho, en nuestro
pais se desregul6 por decreto la funcién notarial y se trataron de imponer sis-
temas de securitizacion. Las empresas de seguros internacionales cuestionan
nuestro sistema inmobiliario-registral, sin dejar de hacer permanentemente
lobby y hasta de concurrir, por medio de sus empleados “locales”, a nuestros
congresos notariales para realizar publicidad y “recomendarnos sus ventajas”.

Consideramos que esta “globalidad”, por su excesivo interés mercantilista,
deja de lado principios éticos y desconoce los derechos de la persona humana,
debido —entre otras cosas— a la falta de equidad que rige sus decisiones eco-
némicas, impuestas unilateralmente.

La funcién ética es caracteristica esencial de “nuestra funcién notarial”. El
notario cumple un papel fundamental entre el avance mundial del mercanti-
lismo sobre los derechos humanos y la equidad en las relaciones juridicas. Un
breve recorrido por la historia del notariado y de los derechos del hombre, asi
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como la constante amenaza que se cierne sobre ambos, nos recuerdan nues-
tros principios fundamentales, que nos hacen enfrentar la profesién subordi-
nandola a valores superiores, en pos del bien comuin. No es sélo nuestro me-
dio de vida. Elevemos la finalidad. No seamos participes por accién o por omi-
sién de actitudes indignas, que vulneran los derechos humanos. Defendamos
al derecho contra la arbitrariedad y respetemos y hagamos respetar los dere-
chos de las personas. Estos son principios a los que no renunciaremos noso-
tros, ni nuestros Colegios, ni la propia UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO
LATINO.
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