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ANTECEDENTES HISTORICOS

...sin el oficio de escribano, andaria la verdad
por el mundo a sombra de tejados, corrida y
maltratada

El Licenciado Vidriera.!

El escribano publico, o notario como se le llama actualmente, se encuen-
tra entre las instituciones juridicas mas antiguas que el homo legen ha
creado. Los primeros testamentos, cartas de venta y arrendamiento que el
hombre utiliz6 fueron escritos en Mesopotamia antes del diluvio;? desde
entonces, sus escrituras han contribuido a mantener el orden y la paz
dentro de los negocios privados de manera tan eficiente, que cinco mil
afios después, en la época de las computadoras y los satélites, las seguimos
utilizando.

Aunque esta historia bien podria comenzar con el tabellio, que es,
dentro de nuestra tradicion juridica, el antecedente mas remoto del nota-
rio; o inclusive partir del siglo X111, cuando por fin se conjugaron todas las
circunstancias historicas que hicieron posible que el escribano se trans-
formara de un simple amanuense en un verdadero funcionario publico,
no hemos podido resistir la tentacién de remontarnos al invento de la es-
critura misma para hablar de las repercusiones que ésta tuvo dentro de la
formalizacién juridica de los negocios y contratos privados. Y también para
hablar un poco de los verdaderos precursores del notariado moderno.’

! Miguel de Cervantes, Novelas ejemplares, México, Red Editorial Iberoamericana, 1985, v. 1,
p- 69.

2 Que Woolley sittia alrededor del 2800 a. C. Leonard Woeolley, Ur la ciudad de los caldeos,
México, FCE, 1975 (Breviarios del Fondo de Cultura Econémica), p.13-23.

3 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Historia de la escribania en la Nueva Espafia y del
mismo autor, Notariado en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, p. 14-
17; y del mismo autor, Derecho notarial, México, Editorial Porriia, 1981, p. 106-108, 126, 148-163.
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14 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

1.1. EL ESCRIBA SUMERIO

El primer escribano que hubo en el mundo tuvo que ser un sacerdote
sumerio, no sélo porque la escritura se invent6 dentro de un templo de
alguna ciudad de la antigua Sumer, sino también porque en aquel tiempo
eran los sacerdotes los encargados de presidir las contrataciones privadas.

Antes de la invencién de la escritura, los antiguos sumerios —como
muchos otros pueblos dgrafos— acostumbraban formalizar sus contratos
mediante actos ceremoniales que se realizaban en presencia de un sacer-
dote y varios testigos. Segun se tratara de una venta, un testamento o un
contrato matrimonial, debia celebrarse un acto ceremonial, donde el lu-
gar, las acciones y las palabras que debia pronunciar cada participante
estaban preestablecidas y tenian que cumplirse con toda solemnidad, si
no se queria que el acto perdiera validez.

Estas ceremonias comenzaban con una invocacién a los dioses para
que fuesen testigos del acuerdo que seguia, y terminaban con las maldi-
ciones que se desatarian sobre la persona, la familia y los bienes de aquel
que violase el acuerdo. Es decir que la formalizacién de los negocios pri-
vados estaba intimamente ligada a la religion, no sélo porque exigia la
presencia de un sacerdote, sino también porque el mismo acto legal tenia
marcadas connotaciones religiosas y los castigos sobrenaturales desempe-
flaban una parte fundamental.*

Esta manera de formalizar los contratos surge en las aldeas sumerias
del neolitico, cuando todavia no existia una plena diferenciacion entre el
comportamiento politico, religioso y juridico —por ejemplo, el jefe mili-
tar era al mismo tiempo sumo sacerdote y juez supremo—, y satlsface las
necesidades contractuales de una poblacién con una economia rural y
domeéstica, donde los tratos se celebran entre gente que se conoce, o con
los propios familiares.

Sin embargo, cuando se dio el paso a una economia urbana, basada en
la manufactura y el comercio, esta manera de formalizar los negocios
resultd estrecha e insuficiente, no sélo porque las actividades econémicas
se diversificaron, y por lo tanto ya no fue posible circunscribir todas las
contrataciones a un nimero reducido de actos solemnes, sino también
porque dentro del marco de la ciudad, la mayoria de los contratos se cele-
braba entre desconocidos, por lo que se hacia mas dificil probarlos y ga-
rantizar su cumplimiento.

4 Jack Goody, La ldgica de la escritura y la organizacion de la sociedad, Madrid, Alianza Univer-
sidad, 1986, p. 99-100.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histdricas
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/escribanos/escribanos.html



ANTECEDENTES HISTORICOS 15

La escritura, que se invent6 dentro del contexto de la revolucién ur-
bana que se dio en Mesopotamia, terminé con la formalizacién oral y
ceremonial de los negocios. La escritura se convirtié en elemento clave
para un nuevo tipo de contratacién mas acorde con las nuevas circunstan-
cias socioecondmicas.

La formalizacién escrita tenia la ventaja de ofrecer una mayor
confiabilidad, por cuanto la memoria de un negocio ya no dependia de
las capacidades mnemotécnicas, la longevidad o el partidismo de los testi-
gos oculares, sino de la conservacién misma del documento; el cual se
constituyd en un medio efectivo e inmediato de probar un contrato, y,
por lo tanto, vino a facilitar el trabajo de jueces y tribunales, al ahorrarles
la tarea de establecer la verdad mediante el dificil proceso de examen y
declaracién de testigos.” Ademas la escritura, al aumentar la capacidad de
almacenar informacién y constituirse en una memoria mas confiable y
duradera que la del cerebro humano, permiti6é aumentar la flexibilidad,
y por lo tanto la complejidad de las transacciones particulares, en la medi-
da en que las estipulaciones de cada contrato, ahora —al no estar sujetas a
la estructura rigida de una ceremonia— se podian establecer de forma
detallada y confiable, de acuerdo con los deseos y las circunstancias parti-
culares de cada una de las partes. En otras palabras, se puede decir que la
escritura posibilité el surglmlento del principio del consensualismo den-
tro de los negocios juridicos.®

Como resultado del mayor nimero de transacciones que las partes
estaban en condiciones de gestionar, y la credibilidad y responsabilidad
que revestian los actos registrados por escrito, las transacciones comercia-
les y de crédito se pudieron extender con mayor facilidad mas alla del
contexto inmediato. Por ejemplo, un mercader mesopotimico podia salir
con un cargamento de grano y venderlo en alguna ciudad del camino,
recibiendo a cambio una tablilla de arcilla firmada —que ése era el mate-
rial sobre el que se escribia— en la que su valor se expresaba en algiin
metal —plata o cobre—; con ella podia comprar alli, o en cualquier otro
sitio, algo del mismo valor que podia vender después y recibir a cambio
otra tablilla. El desarrollo del comercio en Mesopotamia hizo de las escri-
turas verdaderos certificados de deudas y de acciones que eran comprados
y vendidos, lo cual originaba una mayor complejidad de derechos y de
deberes.

Finalmente, el registro escrito, al mismo tiempo que posibilité una
negociacién més variada e individualizada, implicé una mayor responsa-
bilidad personal, ya que los derechos y las obligaciones de las partes, al

5 Idem, p. 98, 181-188 y 205.
6 Idem, p. 105-109.
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16 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

ponerse por escrito, se volvieron mas precisos.” El uso de la escritura tam-
bién caus6 que las transacciones se volvieran mas explicitas desde el punto
de vista de la accidn legal, lo cual ocasiond que las sanciones religiosas y las
invocaciones a los dioses tendieran a resumirse, con lo que perdieron algo
de la efectividad sobrenatural que se les atribuia; aqui empieza a darse un
proceso de secularizacién de los contratos, que no es mas que una manifes-
tacién de un proceso histérico mas amplio en el que la religién y el derecho
se comienzan a separar para conformar diferentes tipos de instituciones.®

De esta manera, el escriba sumerio —al igual que el juez— dejé de ser
una autoridad religiosa y se convirtié primero en un funcionario estatal y
posteriormente en un profesional libre, que podia ejercer su oficio tanto en
las plazas pablicas como al servicio de la gente pudiente; y que debié haber
tenido una gran importancia y difusion, a juzgar por las miles de tablillas
de barro que se han logrado conservar de la antigua Babilonia, las cuales
contienen testamentos, dotes, ventas de tierras, esclavos, animales y todo
tipo de mercancias, asi como arrendamientos de propiedades urbanas y ru-
rales, y contratos para administrar fincas y fundar compatiias de comercio.’

La profesién de escriba no sélo requeria de un dominio de la técnica
de la escritura, que por aquel tiempo no era nada sencillo, sino también
del conocimiento de las leyes y las {6rmulas necesarias para perfeccionar
los negocios privados. Se sabe que los escribas mesopotamicos del segun-
do milenio contaban con formularios que los auxiliaban en la formaliza-
cién de diferentes negocios. Una tablilla de Ninive del siglo viiL. a. de C.
muestra la copia tardia de una lista babilénica de palabras y frases legales
en sumerio —lengua clasica, muerta ya para esa época— y en acadio, que
se utilizaba en los colegios para ensefiar a los escribas la terminologia de
los contratos y otros documentos legales.™

La vinculacién de los contratos con la escritura llegd al punto en que
ya desde el Cédigo de Hammurabi se prescribe la pena de muerte por
comprar o recibir en depdsito la propiedad de un hijo o un esclavo —es
decir para cualquier persona que no fuese el duefio— sin un ‘documento
debidamente escrito, que sirviera como prueba y garantia de la legitimi-
dad de la transaccién.!! Las ventajas que ofrecia la formalizacién escrita

7 Idem, p. 156.

8 Durante el gobierno de Hammurabi, el poder judicial fue separado de la clase sacerdotal y
entregado a los jueces laicos. /dem, p. 178-181; Guillermo F. Margadant, Panorama de la bistoria
um'versal del derecho, México, Editorial Miguel Angel Porriia, 1988, p. 45.

? Goody, op. cit., p. 93; Pérez Fernindez del Castillo, Histaria de lz escribania, p. 13.

10 Goody, op. cit., p. 107-108.

1 Hammurabi gobemo Babilonia entre 1728 y 1686 a. de C., cuando esta ciudad era la cabeza
de un gran imperio. Su c4digo, si bien no es el mis antiguo, si es el tnico que se ha conservado integro
hasta nuestros dias y tiene la ventaja de que en él se codifican muchas de las leyes que rigieron las
ciudades sumerias de la antigiiedad.
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ANTECEDENTES HISTORICOS 17

de los negocios privados, sobre la que se hacian de forma oral, condujeron
a que esta practica tuviera una amplia difusidn entre otras culturas veci-
nas. Fue utilizada desde épocas muy tempranas por hebreos y egipcios, y
fueron los fenicios los que se encargaron de introducirla dentro del mun-
do mediterraneo, siendo plenamente aceptada dentro del mundo griego.

1.2. LOS TABELIONES ROMANOS

Los romanos, en contraposicion con los griegos, fueron renuentes a acep-
tar que la escritura pudiera sustituir la palabra oral y el ritual como medio
para formalizar sus negocios, pues no consideraban que la manifestacién
de la voluntad en forma escrita fuera capaz de crear obligaciones o pudie-
ra trasmitir derechos; para ellos era necesario celebrar ciertos actos ritua-
les preestablecidos por el ordenamiento juridico, que probaran positiva-
mente que se deseaba aquel fin. En efecto, aunque los romanos tuvieron
acceso a la escritura desde épocas muy tempranas, la formalizacién escrita
de los contratos no fue plenamente aceptada dentro su derecho sino hasta
la época de Justiniano, en el siglo V1.2 Esto, sin embargo, no quiere decir
que los documentos escritos hayan estado ausentes de su contratacidn; de
hecho éstos tuvieron una amplia difusién dentro del mundo latino, pero
como veremos, por mucho tiempo solo sirvieron para probar que el acto
ritual, prescrito por la ley, se habia celebrado.

1.2.1. Epoca primitiva (siglos Vil a Il a. C,)

En los primeros tiempos de la historia del pueblo romano, cuando todavia
estaba conformado por una reducida comunidad de pastores y labradores,
los negocios se formalizaban mediante un nimero reducido de actos reli-
giosos que se llevaban a cabo a través de un sacerdote quien, ademas de
mtervemr como juez, proporcionaba el elemento magico de la contrata-
cién. Después, con la fundacidn de su ciudad o civitas y la constitucién
de los romanos en una sociedad urbana dedicada al comercio y la guerra,
la formalizacién de los negoc1os adquirié un matiz de tipo civil, que st
bien le quit a los actos su caracter religioso, no los hizo menos solemnes
o mas flexibles.??

En esta primera etapa del derecho romano, conocida como la del Jus
civile, todas las contrataciones privadas tenian que formalizarse mediante

12 Vid. infra época bizantina.
13 Juan Iglesias, Derecho romano, instituciones de derecho privado, Barcelona, Ariel, 1977, p. 39-
46y 6676
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18 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

actos en los que tanto las palabras como las acciones eran fundamentales
para elevar un negocio a su forma juridica. Por ejemplo, la mancipatio, un
acto ceremonial que permitia la enajenacién de todo tipo de bienes, re-
queria la presencia de cinco testigos —que debian ser ciudadanos romanos
puberes— y del libripens —una persona que sostenia una balanza de cobre
y actuaba de pesador o fiel contraste; en el acto, el adquirente sostenia en
la mano un trozo de cobre, al tiempo que afirmaba categ6éricamente, y de
acuerdo con el ritual, que la cosa le pertenecia de conformidad con el
derecho de los quirites o ciudadanos romanos y la compraba mediante
el cobre; después golpeaba la balanza con el trozo de metal y lo entregaba
como precio, con lo cual quedaba terminado el acto.**

La in iure cessio, que €ra otro acto que se pracucaba con motivo de la
constitucion o extincién de derechos de sefiorio sobre personas o cosas,
consistia en un proceso aparente de re1v1nd1ca01ones en el que solo po-
dian participar civiles romani. Dicho acto exigia la presencia de un magis-
trado civil —que bien podia ser el pretor urbano o el gobernador provin-
cial—, ante el cual se presentaba el que vindicaba la cosa portando una
vara, y al mismo tiempo que tomaba el objeto, pronunciaba la formula de
la vindicatio. Por ejemplo, si se trataba de un esclavo, decia asi: af1rmo
que este esclavo me pertenece en propiedad por derecho qulrltarlo seglin
causa legitima, y a31 como lo digo ante ti lo someto a mi vara”; y al decir
estas palabras, ponia la vara sobre el esclavo. El que lo enajenaba no debia
contestar a tal afirmacién, de manera que quedase demostrado el abando-
no del esclavo; para evitar dicho abandono, el magistrado adjudicaba el
bien al que lo reclamaba como propio.?

A fines de la Republica, se inicié la costumbre de que estos actos
fuesen acompafiados por la redaccién de un documento escrito que podia
ir firmado por las partes y los testigos; sin embargo, su finalidad era umca—
mente probatoria, ya que si se demostraba que habia habido omisién de

14 La mancipatio de los primeros tiempos era una compra-venta real, que se concretaba en el
intercambio inmediato entre la cosa y el precio; por tanto, era necesario que la cosa estuviese presente,
y hasta era necesario que el comprador la tomara en la mano si era mueble. Después fue posible
enajenar fincas distantes, al sustituirse el inmueble, en la toma de posesién, por un objeto simbélico:
una piedra, un terrén, etcétera; asimismo, el trozo de cobre fue sustituido por la moneda acufiada,
llamada por los romanos pecunia numerata. El acto mancipatorio fue utilizado durante toda la época
clasica, y comenzd a caer en desuso hasta la etapa bizantina, cuando por fin se aceptan las ventajas
practicas que ofrece la escritura sobre la palabra hablada. Idem, p. 279-283; Toribio Esquivel Obregén,
Apuntes para la historia del derecho en México, México, Editorial Pornia, 1984, t. 1, p. 115-119.

15 Este acto se celebraba no sélo para trasmitir la propiedad de todo tipo de bienes, sino también
para la constitucién de usufructos y de servidumbres, la emancipacién de hijos, la transmisién de la
tutela y los derechos hereditarios, la manumisién de un esclavo, etcétera. Asf se prestaba a mas opera-
ciones que la mancipatio, pero teniala dificultad de que implicaba tener que acudir ante el magistrado.
Esto, y la aparicién de la traditio, provocaron su desaparicidn en época muy temprana. Iglesias, op.
cit., p. 240-241 y 279-285.
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ANTECEDENTES HISTORICOS 19

palabras o acciones del ritual, el documento carecia de todo valor. Lo
rudimentario de la documentacién de esta época demuestra que todavia
no existia un cuerpo de escribas especializados en la confeccién de ella.!®
Esta manera de formalizar los negocios privados funcioné bien den-
tro de la organizacién urbana de los primeros tiempos, pero cuando co-
menz0 la expansidn politica y econdmica de la Civitas resultd demasiado
estrecha y rigida, en la medida en que todos los negoc1os juridicos se
debian realizar a través de un niimero reducido de actos,” que por su
forma ritual resultaban poco expeditos y de ninguna manera respondian
a las necesidades de un imperio en constante expansién y de una econo-
mia basada en el desarrollo de relaciones comerciales internacionales.

1.2.2. Epoca clésica (siglos 1 a. C. a1 d, C,)

Las nuevas condiciones socio-econémicas y politicas que surgen con el
desarrollo del Imperio provocaron una segunda fase del derecho romano
—conocida como Clasica— en el que el ius civile convive y recibe la in-
fluencia del ius gentium o derecho de gentes, que es derecho positivo ro-
mano, pero inspirado en la experiencia juridica de otros pueblos, princi-
palmente los del Oriente préximo, para formar un derecho mas flexible y
libre de formalismos, y por lo tanto mds capaz de satisfacer las necesidades
de un imperio comercial en expansion, en el que coexisten hombres de las
mas variadas culturas y razas. En este sentido, el ius gentium es un derecho
cosmopolita destinado a regular principalmente las relaciones de comercio
y, a diferencia del 7us civile que rige exclusivamente entre ciudadanos roma-
nos, esta destinado a gobernar tanto a romanos como a extranjeros. '8
Bajo este nuevo orden de cosas, la legalizacién de los contratos perdié
mucho de su solemnidad y de su ceremonial, y aunque se sigui6 susten-
tando en la realizacién de un ndmero limitado de actos externos —acclio-
nes y palabras— se adoptaron figuras negociales mas flexibles y simples
que facilitaban las transacciones entre particulares. Por ejemplo, la t7a-
ditio, que era un acto juridico de origen griego, vino a sustituir a la mancipa-
tio y ala in iure cessio, como medio de trasmitir derechos sobre la prop1e-
dad de todo tipo de bienes. Este acto estaba fundamentado en una accién
externa, que era la entrega de la cosa, pero a diferencia de lo que acontecia

16 Jdem, p. 279-283; Esquivel Obregdn, op. cit., p. 119. Angel Riesco, Paleografia y diplomatica,
Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1984, t. 11, p. 238-239.

17 El ordenamiento juridico de esta época reconoce sélo la mancipatio, la in iure cessio y la
usucaptio como medios para trasmitir derechos sobre propiedad. Mientras que el nexum y la esponsio
son los Unicos actos que permiten el establecimiento de obligaciones. Vid. infra cap. 1.

18 Telesias, op. cit., p. 42-44.
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20 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

con las figuras negociales del ius civile, su eficacia traslativa no dependia
del cumplimiento solemne de un ceremonial, sino de que se cumpliera
una serie requisitos entre los que estaban: la entrega misma, la manifesta-
cion de la voluntad de trasmitir o adquirir la propiedad y el fin practico
que motivaba la entrega.

La traditio tenia al principio una connotacién esencialmente mate-
rial, asi, si la cosa era mueble, habia de pasar de una a otra mano, y si se
trataba de un fundo, se precisaba entrar en él; sin embargo, los inconve-
nientes que se derivaban de llevar esto a la practica —por e]ernplo, la en-
trega de una rebafio o de una finca distante—, provocé ya desde épocas
muy tempranas que este principio desapareciera o se redujera a un mero
acto simbolico —por ejemplo, la entrega de las llaves de una propiedad—,
cuando la exigencia de la entrega no tenia sentido o se dificultaba. La
manifestacion de voluntad, por su parte, tenia un caricter verbal y debia
hacerse de forma expresa; asimismo, debia estar acompaiiada de una iusta
causa traditionis que estableciera a titulo de qué se hacia la entrega: ¢de
venta, de donacidn, de prenda o de hipoteca?”®

La traditio tuvo siempre una amplia aceptacién, porque facilitaba la
validacién de muchos negocios, pero sobre todo porque, por su naturale-
za de acto exterior, estaba en plena consonancia con la mas pura tradicién
del ius civile.

Muy distinta acogida recibieron las figuras negociales de los llamados
contratos consensuales —entre los que se encuentran la venta, el arrenda-
miento, la sociedad y el mandato—, que aunque comenzaron a ser utiliza-
dos en esta época, prmcxpalmente entre comerciantes, no lograron real-
mente imponerse dentro de las practicas juridicas romanas sino hasta su
fase bizantina.

Los contratos consensuales o de buena fe, pese a estar sustentados en
la experiencia juridica de los pueblos orientales y tener plena aceptacién
fuera de las frontera del Imperio, no consiguieron difundirse facilmente
debido a que por sus caracteristicas se encontraban en contraposicién
con la idiosincrasia del pueblo romano, ya que no sélo no se sustentaban
en un acto externo y solemne para su validacion, sino que no requerian
de la observancia de ninguna forma predeterminada, sino simplemente
del consensus —consentimiento— de las partes, ya sea que éste se manifes-
tase de modo expreso o tacito, o de manera verbal o escrita, personalmen-
te o por medio de un tercero.?

19 Idem, p- 288-290; Alfonso de Cossio, Instituciones de derecho civil, Madrid, Alianza Universi-
dad, 1975, p. 561-563.
20 Jglesias, op. cit., p. 262 y 285-288; Esquivel Obregén, op. cit., p. 119.
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Lo anterior no quiere decir que los habitantes del Imperio no practi-
caran contratos tales como la venta o el arrendamiento; desde luego, estos
negocios se realizaban todos los dias y existian como figuras dentro de las
inusta causa traditionis; pero su perfeccionamiento juridico no se conse-
guia con la simple manifestacién de la voluntad de los otorgantes, sino
mediante la realizacién de una acto formal y solemne preestablecido por
la ley, como era la traditio.?!

Dentro de este contexto, la escritura, aunque seguia siendo sélo un
medio probatorio de los actos ceremoniales, que eran los que verdadera-
mente daban a cada acto su validez juridica, comenzé a cobrar cada vez
mayor importancia, como lo demuestra la gran cantidad de testimonios
que se han logrado conservar hasta nuestros dias, no sélo en papiros, sino
también en tablillas de cera y sobre ceré.mica. La propagacion del docu-
mento escrito dentro de la negociacién privada romana, provocé la apari-
cién del tabellio, que eraun profesional libre, especializado en la redaccién
de documentos juridicos. Los tabeliones llegaron a ser expertos conoce-
dores de las leyes y las formulas juridicas, ya que sus funciones iban mas
alla de la mera redaccion de escritos; llegaron a desempefiar el papel de
asesores juridicos, tanto en la formulacién de los negocios privados
—ventas, testamentos, dotes— como para la confeccién de instancias, peti-
ciones, declaracmnes testificaciones y demas documentos probatonos que
requerian los tribunales.??

Estos profesionales solian tener escribanias fijas en las plazas ptbli-
cas, las cuales eran aparentemente concesiones del Estado, que podian ser
traspasadas o arrendadas si se contaba con la debida licencia de un magis-
trado. El trabajo dentro de estos despachos era realizado por el tabellio y
sus dependientes, pues no obstante que él debia de hallarse siempre pre-
sente en la realizacion de los actos y era en parte responsable de que di-
chos actos se cumplieran con apego a las leyes, podia delegar en amanuenses
la pesada tarea de hacer los borradores, pasar en limpio o sacar las copias
de los escritos que emitia. Aunque sus labores estaban controladas y su-
pervisadas por las autoridades, y se castigaba cualquier abuso o falta co-
metida en el ejercicio de la de su oficio, el tabellio tenia mais bien un
caracter de profesional privado independiente, sin ninguna investidura de
funcionario piblico.?

El documento escrito —como se dijo— siguié ocupando un papel
complementario dentro de la formalizacién de los negocios juridicos, pues

21 Tglesias, op. cit., p. 397-398, 403 y 415; Cossio, op. cit., p. 244-245.

22 José Bono, Historia del derecho notarial espariol, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia, 1979, t. 1, p. 44-45.

B Idem, p. 47-54.
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su funcién no era el perfeccionamiento del negocio en si —lo cual como
hemos visto s6lo podia alcanzarse mediante la realizacién de un acto so-
lemne—, sino tan sélo la de servir como prueba de que dicho acto se
habia celebrado. Su valor, por tanto, dependia de la celebracién efectiva
del acto ceremonial, y si se llegaba a demostrar, por ejemplo, que no se
habian pronunciado debidamente las palabras solemnes o que se habia
omitido algin paso, el negocio no tenia efecto juridico y el documento
carecia de todo valor. Ademas, para que una escritura se constituyera en
plena prueba ante los tribunales, era necesario que el tabellio se presenta-
ra en persona para testimoniar su legitimidad y certificar que el acto se
habia efectuado tal y como estaba escrito, por lo que aparentemente su
testimonio no tema mayor valor que el de cualquxer otro testigo presente
durante el acto.?

En resumen, se puede afirmar que en esta etapa del derecho romano,
la validacién de negocms privados siguié descansando primordialmente
en la realizacién de un ntimero determinado de actos exteriores formales
y solemnes, los cuales, frente al influjo de las costumbres orientales, ten-
dieron a simplificarse y ﬂexxblhzarse en pro de una contratacion mas agil.
De la mlsma manera, se inicid un proceso en que el acto oral y formal
comenzb a perder terreno frente al acto escrito y consensual.

1.2.3. Epoca bizantina (siglos 1 a V1)

Las nuevas circunstancias socio-economicas y politicas que surgieron con
la caida de Roma, cuando el Imperio se replego a sus territorios orientales
y la ciudad de Constantinopla se convirtié en el centro de gravedad poli-
tico, provocaron nuevos cambios en el campo juridico, ya que el derecho
romano, al ser transportado a tierras lejanas, ya no pudo resistirse al influ-
jo de las costumbres y las practicas orientales, que terminaron por impri-
mirle su sello. Dentro de este contexto, la religién cristiana, también de
origen oriental, desempefié un papel fundamental, pues afectd todo el
desarrollo ulterior del derecho romano.?

Esta etapa también se caracteriza por los constantes intentos de orde-
nar, resumir y compilar las leyes y los textos de jurisprudencia produci-
dos durante las dos etapas anteriores; entre estos esfuerzos destaca la reco-
pilacién que de normas juridicas se hizo por orden del emperador
Justiniano en el 31g10 VL. La recopllacxon justinianea o Corpus inris civilis,
como se le llamé mas tarde, tuvo el mérito de organizar principios juridi-

24 Telesias, op. cit., p. 441-444,
25 Idem, p. 42-43.
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cos de diferente indole y leyes de muy diversas épocas.?* En ella se consi-
gue, por fin, unificar y sintetizar las instituciones y los principios del ius
civile —que siempre representaron el elemento conservador, tradicional y
formalista—, y los del 1us gentium —derecho comiin a todos los pueblos,
informal y flexible—, que hasta ese momento habian evolucionado y co-
existido sin llegar a fusionarse verdaderamente. Ademés, los compiladores,
como no podian sustraerse a las condiciones econémicas, sociales, politicas
y religiosas de su época, lo adaptaron a las nuevas circunstancias histéri-
casy con ello hicieron posible que se estableciera una continuidad juridica
entre los mundos antiguo y medieval.

Dentro del terreno concreto de la negociacién privada, siguid sin acep-
tarse que la sola manifestacién de la voluntad fuera capaz de crear dere-
chos y obligaciones, de manera que siempre era necesario afiadir otro
elemento para que los efectos deseados por las partes pudiesen ser sancio-
nados legalmente. El ordenamiento juridico bizantino, al igual que el cla-
sico, establecié que la responsabilidad juridica sélo podia nacer de las
formas juridicas preestablecidas en él, pues incluso en los contratos con-
sensuales la obligatoriedad se hacia depender de un elemento real, como
la tmdztzo, o formal, como las palabras. Pero bajo la influencia de las
practicas Jundma orxentales, el acto formal perdm todo su caracter verbal
y se convirti6 en un hecho escrito que permitia la formalizacién de todo
tipo de contratos. Asi, la escritura, que durante largo tiempo s6lo habia
servido como medio de prueba, adqumo un caracter dlsposmvo, en la
medida en que el vinculo obligatorio surgia ahora de la escnturacxon mis-
ma o conscriptio, que expresaba la voluntad de las partes.”

En relacion con esta tltima hay que sefialar que, no obstante que
dentro del derecho justinianeo predomina la idea de que todo negocio
juridico debe supeditarse a unaagere o forma —ahora escrita—, se acepta,
aunque sdlo como excepcidn, el principio que erige el acuerdo —con-
sensus— en requisito dominante del contrato.”® Y aqui el cristianismo des-
empefi6 un papel determinante, en la medida en que por un lado conside-
r6 que la obligacién juridica se fundaba sobre el deber de conciencia de
aquel que comprometia su fe; y, por otro, castigé el perjurio, la mentira y
la infidelidad. El derecho canénico vino a fundamentar las bases del
consensualimo, ya que, al preocuparse mas por lo espiritual y los aspectos
interiores de la voluntad, concedié mayor importancia a la intencién de
las partes y al consentimiento expresado, sin necesidad de sujetarse a for-

26 La obra de Justiniano, integrada por las Instituciones, el Digesto, el Codigo y las Novelas, se
conoce desde 1583 con el nombre de Corpus inris civilis.

Y Idem, p. 42-47,59-70; Cosslo, 0p. cit., p. 55; Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p.
1-3, 81; Historia de la escribania, p. 17-19, 52.

28 Tolesias op. cit., p. 439-444; Cosslo, op. cit., 244.
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malidades. Sin embargo, el principio del consensualismo en los contratos
no se impuso verdaderamente antes del siglo x111.%°

La preponderancia que en esta etapa alcanzo la formalizacién escrita
de los negocios privados llevé a que en la compilacion justinianea se esta-
bleciera por primera vez una reglamentacién detallada de las actividades
de los tabeliones y se reconociera que sus documentos tenian un caracter
fidedigno y contaban como plena prueba juridica. Lo cual, si bien no
significé que obtuviera un respaldo estatal, constituyé un primer paso
hacia el reconocimiento de la fides publica —que estaba reservada a los
magistrados y otros funcionarios del Estado.

Los compiladores del Corpus iuris establecieron, en Las Novelas, que
los tabeliones tenian la obligacién de hallarse presentes en todos los mo-
mentos de la conscriptio del acto juridico, atestignando con su juramento
que se habian cumplido las formalidades requeridas, y que las partes y los
testigos habian estado presentes, y si se comprobaba que habia estado
ausente o habia delegado en otro la constatacién de los actos, el escribano
perdia automaticamente su puesto.

Asimismo, dictaron lineamientos con respecto a la estructura diplo-
mitica y el contenido juridico que debian observar las escrituras para su
debida validez. Por un lado, se establecié que los documentos tenian que
comenzar con la fecha y el nombre del gobernante en turno “en el afio
décimo del sacrisimo Augusto emperador fulano, o en el segundo afio del
consulado de zutano”; contener los nombres de otorgantes y testigos; y
siempre terminar con la autorizacién —completio— y la firma del
tabeli6n.*® Por el otro, se delimitaron los tipos de contratos que se podian
realizar, prefijando en cada caso la estructura juridica basica que debian
observar los diferentes negocios.*!

En la recopilacién justinianea también quedé6 reglamentado el pri-
mer antecedente del libro de protocolos, por cuanto se establecié que el
tabelién debia conservar un registro escrito de todos los negocios que
pasaran ante él, de manera que pudiese ser consultado en caso de que se
perdiera el documento original, o se presentaran dudas o disputas. Dicho
registro —que podia reproducir de forma completa el texto del negocio, o
bien presentar sélo un resumen— mas adelante se convertiria en uno de
los pilares de la institucién notarial, en la medida en que contribuyé a dar
una mayor seguridad a los negocios que formalizaba.

De esta manera, los juristas justinianeos establecieron los cimientos
para la constitucién de la institucién notarial, porque le dieron al escriba

2 Cosslo, op. cit., p. 246.
30 Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 1-3; Historia de la escribania, p. 13-14, 17.
3 Vid, infra el cap.
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el respaldo juridico que necesitaba, al reconocer el caricter fidedigno y
probatorio de sus escrituras, y al reglamentar funciones y procedimientos
que regularan su trabajo; sin embargo, todavia existe una gran distancia
entre esta primitiva institucién y la que se establece en Nueva Espaia a
principios del siglo XVI; fue en el siglo X11I cuando por fin se conjugaron
todos los factores que permitieron el surgimiento del notariado moderno.

1.3. LOS SCRIPTORES MEDIEVALES
1.3.1. Siglos via vl

Las nuevas condiciones socio-econémicas y politicas que se presentaron
en Europa con la entrada de los pueblos germanos y el desvanecimiento
del poder del Imperio Romano —que se traducen en decaimiento de la
economia y de la poblacién, declinacién de la vida urbana, ruralizacién
de la sociedad y la sustitucion de un poder central por multitud de peque-
fios centros de dominio—, no fueron favorables para que la institucion
notarial continuara su evolucion y se fortaleciera; de hecho, practicamen-
te llegd a desaparecer en la mayor parte de Europa; en cierta manera se
operd un retroceso del uso de la escritura como medio para formalizar los
negocios privados.

En primer lugar, la decadencia de la economia y especialmente la del
comercio, provoc6 una disminucién en el niimero y la complejidad de los
negocios que se celebraban; de la misma manera, el declive de las ciudades
y la concentracién de la poblacién dentro de pequefias comunidades agri-
colas, que se aglutinaron en torno a castillos y monasterios, disminuy6 la
necesidad de un contrato escrito, pues la mayoria de transacciones se rea-
lizaban dentro de un idmbito reducido, donde era mds ficil asegurar su
cumplimiento. A esto hay que agregar que la escritura se convirti6 en un
conocimiento que muy pocos dominaban. Y también que los germanos
eran en su origen pueblos sin escrn:ura, v, por lo tanto, estaban acostum-
brados a formalizar sus negocios por medio de actos orales y ceremonia-
les. Por ejemplo, los contratos que comprometian una conducta futura
—el pago de un bien o la ejecucién de un trabajo— se formalizaban me-
diante un acto solemne efectuado ante testigos, en el cual la persona que
se obligaba, debia entregar una prenda o wadia que demostrara su volun-
tad; al principio la wadia tenia un valor pecuniario que garantizaba de
alguna manera el cumplimiento del COmPromiso, pero después se convir-
ti0 en un objeto simbolico, y aunque carecia de todo valor pecuniario, sin
su entrega no se podia considerar debidamente formalizado este tipo de
contratos. Por lo tanto, cuando estos pueblos entraron en contacto con la
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cultura latina, si bien adoptaron la escritura para la formalizacién de su
negocios, no siempre la constituyeron en un requisito fundamental; los
actos se podian formalizar tanto por la palabra escrita como por la pala—
bra hablada.??

En Espafia, el ordenamiento juridico visigodo adopté la utilizacién
del documento escrito, tanto en su carécter de medio constitutivo como
de medio probatorio, y en general copi6 las formas negociales aceptadas
por el derecho romano, pero adaptindolas a las nuevas circunstancias his-
téricas. Asi por ejemplo, el influjo del ambiente religioso que privaba en
la época propici6 una asimilacién de las obligaciones juridicas a los debe-
res morales, y se dio un resurgimiento de los pr1nc1pxos religiosos dentro
de la negomaaon prlvada que se manifestaron a través de la introduc-
cién de todo tipo de invocaciones, juramentos y citas de pasajes biblicos,
con lo que el lenguaje de las escrxturas, originalmente sencillo y claro, se
transformé en ampuloso y retérico.

Pero ademas, los visigodos incorporaron el documento escrito en sus
negocios tradicionales, no sélo como medio de probar la celebracién del
acto oral y exterior, sino que el mismo documento se convirti6 en parte
fundamental del ceremonial, asi, por ejemplo, el objeto simbdlico que
constituia la wadia fue sustituido por la propia escritura.

A pesar de la importancia que pudo tener el documento escrito, la
institucién notarial no sélo no se desarrolld, sino que sufri tal retroceso
que no existe continuidad entre el tabellio y el scriptor alto medieval. En
relacién con esto, no hay que perder de vista que las nuevas circunstancias
socioeconémicas disminuyeron sustancialmente el nimero, la compleji-
dad y el ambito de las transacciones éntre particulares, y que dentro de
este contexto hubo un resurgimiento del acto exterior que sansfama las
escasas necesidades contractuales de la poblacion; por lo que el nimero
de transacciones queé requerian de una escritura fue considerablemente
menor, si se le compara con el de la etapa anterior. Ademas, tenemos que
el derecho visigodo no exigia, cuando habia una escritura de por medio,
que el documento fuese escrito por un profesional, sino que cualquie-
ra que supiese escribir, lo podia hacer, pues el valor probatorio de la escri-
tura visigoda no residia en la fe del que lo suscribia, sino en la que daban los
testigos que presenciaban el acto, al grado de que se podia omitir el nombre
del scriptor, pero nunca los de los testigos, que siempre debian aparecer al
final del documento.

32 La negociacién privada de los germanos se realizaba sobre todo a partir de tres actos: la gewere
que servia para la transmisién de inmuebles, Ia sala que equivalia a la traditio romana, con la cual se
posibilitaba también la trasmisién de todo tipo de bienes, y la wadis que aseguraba el cumplimiento
de obligaciones. Bono, op. cit., t. 1, p. 85-87.
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Bajo estas circunstancias, los tabeliones perdieron mucho de su razén
de ser y poco a poco fueron desapareciendo, al grado de que dentro del
mundo visigodo no existi6 una clase profesional legalmente reconocida
que se dedicara exclusivamente a la escrituracién de negocios. Lo que si
habia era personas que sabian escribir y estaban familiarizadas con la
redaccidn de contratos, pero que las mas de las veces ejercian esta activi-
dad ocasionalmente y no como un oficio, de manera que no contaban
con ningun tipo de organizacién, ni su labor estaba reglamentada, y tam-
poco tenian respaldo gubernamental. Estos scriprores, como se les empe-
26 a denominar, desarrollaron una labor de indole practica, pues su traba-
jo se redujo en la mayoria de los casos a copiar los viejos modelos de las
escrituras romanas, que se habian conservado tanto en formularios como
en las escrituras originales.”

1.3.2 Siglos 1x a X1

Los cambios politicos y culturales que se presentaron a raiz de la conquis-
ta arabe y la formacién de los reinos cristianos, al principio no modlﬁca-
ron sustancialmente este estado de cosas. En términos generales, siguid
sin haber un cuerpo especializado de profesionales juridicos encargados
de la redaccién de los negocios privados, pero se dio un proceso en el que
los miembros del clero absorbieron la funcién de formalizar los negocios
privados.

Aunque estaba permltido que los propios otorgantes elaborasen el
escrito, como la gran mayoria de la poblacion no sabia escribir lo normal
era que se rogara a un tercero que elaborase el documento. Este tercero o
rogatarius en principio podia ser cualquier persona, pero en la medida en
que la escritura se constituyd en un saber casi monopolizado por la
Iglesia, fueron sobre todo sus miembros quienes se encargaron de redac-
tar los documentos. De manera que el scriptor hasta el siglo X fue casi
siempre un miembro de la Iglesia, principalmente clérigos presbiteros,
monjes y otros funcionarios de la curia episcopal. Cuando no existia un
religioso cerca, se podia acudir a cualquier otra persona que supiese
escribir y estuviese familiarizada con la redaccién de documentos; en
tal caso, el documento era igualmente valido, pues la fuerza probatoria
de las escrituras se sigui6 fincando en la fe de los testigos. De esta manera,
todos los scriptores, ya fuesen clérigos o laicos, expedian los documentos
como simples conocedores de la escritura y la redaccidn, y no en calidad

33 Idem, p. 65, 83-93; Cossio, op. cit., p. 245-246; Riesco, ap. cit., p. 266-268.
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de autoridades morales o legales; tan es asi que con frecuencia su interven-
cidén fue andénima y o no suscribian el documento, o bien lo hacian sélo
como testigos.**

Si la participacion de la autoridad religiosa parece haber sido irrele-
vante en el momento de suscribir el acto, no lo fue ciertamente en cuanto
a la conformacién del contenido mismo de las escrituras. En relacién con
esto, los elementos religiosos siguen impregnado la conformacién escrita
de los negocios privados, pero en esta etapa, el perfeccionamiento de la
doctrina cristiana propicid que se comenzara a socavar el principio de
que todo negocio juridico debta encausarse a través de las formas preesta-
blecidas por el ordenamiento legal, dandose un mayor valor a la palabra
empefiada, y a la voluntad y el acuerdo de los otorgantes.

La aplicacién de los preceptos religiosos dentro de las escrituras se va
ir regulando a partir de las escuelas catedralicias y claustrales, que ademas
de tener a su cargo la preparacién de los miembros de la Iglesia, se convir-
tieron en el dltimo reducto del conocimiento juridico. Estas instituciones
dieron origen a varias tradiciones o escuelas documentales, que habrian
de difundirse no sélo entre los scriptores religiosos, sino también entre los
laicos, puesto que era frecuente que dentro de estos establecimientos se
educaran jévenes que no aspiraban a entrar en religion, sino 51mplemente
a obtener una educacién que les permitiese ganarse la vida.*

En estas circunstancias, la formalizacién de los negocios privados, no
s6lo la escrita sino también la que se realizaba por medio de actos exter-
nos, adquirié una marcada connotacién rehglosa, al grado de que el cum-
plimiento de las obligaciones se fincaba mas bien en principios de orden
moral y espiritual, y no tanto en un comportamiento de orden civil. El
matiz religioso de los actos juridicos se manifiesta en la escrituras median-
te la inclusién obligatoria de invocaciones, que sitdan a Dios como prin-
cipal testlgo Y juramentos que garantizan el cumplimiento de las obliga-
ciones.” Esto, aunado a que en esta época la palabra escrita en general
adquiriera un mayor validez y autoridad que la hablada, conllevé a que el
documento escrito adquiriera una fuerza constitutiva y probatoria pro-
pia, que le otorgaban un valor casi magico y hacfa irrelevante saber quién
era su autor material.*®

34 Riesco, op. cit., p. 167,:269-271.
35 Cosslo, op. cit., p. 246-248.

% En las escuelas catedralicias y claustrales se impartia la formacién basica de la trivia, que estaba
integrada por la gramitica, la dialéctica y la retérica, dentro de la cual se ensefiaba el ars dictandi o
técnica para la redaccidn de cartas o epistolas y un antecedente del ars notaria o técnica para confec-
clonar documentos pnvados Bono, op. cit., t. 1, p. 154-164.

3 Vid, infra invocaciones y clausulas obhgatorlas

38 Goody, op. cit., p. 195-199.
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Dentro de este contexto, la entrega del documento o traditio cartae se
constxtuyo en un acto simbdlico, de caracter externo y no solemne, que
permitia el perfeccionamiento formal de muchos negocios privados. La
amplia utilizacién que tuvo este acto, el respaldo de los preceptos y valo-
res religiosos, y las ventajas practicas que ofrecxa el registro escrito de lo
negocios privados, provocaron una recuperacién de la palabra escrita como
medio para formalizar los contratos.

Este orden de cosas, en el que convergen la formalizacién verbal y es-

- crita de los negocios juridicos, y en el que no existe un cuerpo de profesio-
nales especializados en la redaccién de documentos privados, funcioné
bien mientras predominé una economia rural y doméstica. Sin embargo,
a partir del siglo Xi —con las ampliaciones territoriales de los reinos de
Castilla y Ledn, y con el inicio de la recuperacién econdémica y demogra-
fica de Europa, que a su vez posibilitd el resurgimiento de la vida urbana
y el comercio— surgi6 una clase de escribanos profesionales, que aunque
todavia no ostentaban una denominacién especifica, ni contaban con res-
paldo estatal, contribuy¢ a sentar las bases para que la escritura se consti-
tuyera definitivamente en ¢l medio de formalizar los negocxos privados.

Efectivamente, las nuevas condiciones socio-econdmicas y politicas
propiciaron el surgimiento de un nuevo tipo de scriptores laicos que desa-
rrollaron libremente su profesién dentro de ciudades, villas y pueblos, y
que aunque no tuvieron un nombre especial —sélo se utilizaron
aisladamente los términos de scriptor y notarius— contaron con una me-
jor preparacidn técnica, originada en parte dentro de las escuelas claustrales
y catedralicias, y también asociada al desarrollo de la misma profesién,
que les permitio no solo responder mejor a las nuevas necesidades con-
tractuales de la poblacién, sino romper con los modelos documentales
tradicionales, muchos de los cuales venian funcionando sin modificacio-
nes desde el derecho visigodo.*

Asi, por ejemplo, aunque se mantuvo el trasfondo religioso de los
contratos y todavia las escrituras se siguieron redactando en latin, se renova-
ron, en la medida en que se despejaron de muchas citas de textos legales y
religiosos, y sufrieron una depuracidn de todo tipo de {6rmulas retoricas.
De la misma manera, los conceptos juridicos y los términos y tipos de
escrituras se fueron precisando y unificando para crear, formas documen-
tales més simples y flexibles que facilitaran las transacciones entre parti-
culares dentro del contexto de las ciudades y el nuevo trafico comercial.

3 La palabra notario viene de la voz latina nots que significa abreviacién, y en un principio
sirvié para denominar a las personas que, por medio de signos abreviados, tomaban nota de los
discursos pronunciados en el foro o en el senado romanos. En la Edad Media, este término comenzé
a ser utilizado para designar a las personas que se encargaban de la escrituracién de los contratos
privados. Riesco, op. cit., p. 238; Bono, op. cit., t. 1, p. 48-58.
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La labor anonima de los scriptores del siglo X1, que siempre se guid
por los preceptos de la Iglesia, fue determinante para que el documento
escrito dejara de ser meramente una de las pruebas de un acto solemne, o
un simbolo contractual utilizado para el perfeccionamiento de dichas so-
lemnidades, y se convirti6 en la expresion escrita de un consentimiento
negocial, y, por ende, en prueba primordial con mas valor que los testi-
monios, los juramentos e incluso las ordalias, que en el pasado habian
constituido pruebas de primera instancia.®

El principio del consensualismo, que alcanzara cierta aceptacidn en
el derecho justinianeo, va a ir conformandose y cobrando aceptacion a lo
largo de toda la Edad Media gracias al respaldo que sigue recibiendo por
parte del derecho canénico. Asi, para el siglo X1, bajo la doctrina cristiana
el contrato se consideré como la obra de personas humanas, libres de
empefiar su fe y su palabra, que dependian las unas de las otras; se estable-
cié que todo acuerdo de voluntades debia de quedar sometido a la ley
cristiana de la caridad y la equidad. El derecho candnico sostiene también
que las obligaciones juridicas deben asimilarse a los deberes morales, y
establecia que tanto el perjurio como el quebrantamiento de la palabra
dada eran pecados. De esta manera, se va abonando el terreno para que
mas adelante se establezca el predomlmo de la voluntad sobre la forma.*!

1.4. LA INSTITUCION NOTARIAL
1.4.1. Siglos X1y X

Durante estas centurias, se consolidaron y conjugaron en toda Europa
procesos econdmicos, soc1a1es, polmcos y juridicos que fueron definiti-
vos para la constitucién de la institucidon notarial. El desarrollo del co-
mercio y el crecimiento de la economia mercantil, el florecimiento de las
ciudades y de la burguesia, la decadencia de la organizacién feudal y el
fortalecimiento del poder de los reyes provocaron un replanteamiento de
todo el sistema juridico tradicional, que dentro del campo de nuestro
interés se tradujo en la renovacidn del sistema documental y en la trans-
formacion del scriptor o notarius en notarius publicus.

Ya hemos visto que desde el siglo X1 aparecieron scriptores profesiona-
les, que perfeccionaron sus escrituras con objeto de satisfacer las necesida-
des que planteaba la contratacién dentro de las ciudades, el desarrollo de
una economia mercantil y el resurgimiento del comercio internacional

40 Bono, op. cit., t. 1, p. 138-150; Riesco, op. cit., p. 269-271.
41 Cosslo, op. cit., p. 244-248; Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 59-50.
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que, en conjunto, exigian una contratacion mas expedita, libre de formu-
lismos solemnes y que garantizara al mismo tiempo su cumplimiento. Sin
embargo, la reforma integral del sistema documental sélo pudo concretar-
se a partir siglo XII, cuando las condiciones materiales de la sociedad per-
mitieron el surgimiento de un poder politico fuerte que la respaldara.

Las condiciones econémicas vigentes en ese momento favorecieron el
fortalecimiento de una poderosa clase burguesa, que primero se aduefié
del gobierno de las ciudades, y después se ali6 con los reyes en contra del
predominio de la nobleza. Esta alianza posibilitd que el poder politico,
disgregado hasta entonces entre infinidad de sefiores feudales, se centrali-
zara en la persona del rey, que a partir de este momento comienzd a
acaparar todas las funciones de gobierno, a cambio de proporcionar liber-
tad y seguridad a sus subditos. Asimismo, este nuevo equilibrio de pode-
res provocd una disminucion de la autaridad de la Iglesia, que, después de

“Querella de las investiduras” (1074-1122), no tuvo mas remedio que
aceptar una separacidn de poderes y confirmar el predominio del rey a
través de su teoria del derecho divino.#

De esta manera, la reforma del sistema documental, junto con la re-
novacion que en general vive el derecho, pudo concretarse gracias a que
conté con el respaldo de los monarcas, quienes deseaban rescatar el con-
cepto de Imperio para edificar una organizacién juridica que les permitie-
ra ejercer un mayor control sobre sus stbditos y mantener el orden y la
paz en sus reinos. Y también porque recibié el apoyo decidido de la bur-
guesia, que estaba interesada en la creacién de una organizacidn juridica
que incrementara la seguridad de sus negocios y los facilitara.*®

El surgimiento de la institucién notarial y la reforma del derecho en
general se plantearon a partir del pensamiento de dos escuelas. Por un
lado, la de los glosadores, que encabezaron el fenémeno llamado de la
Recepcién, la cual consistié en un estudio critico del derecho romano a
partir de la reinterpretacién del Corpus Iuris Civile de Justiniano —que
para este momento habia alcanzado un prestigio equiparable al que tenia
la Biblia o las obras de Aristoteles—, con objeto de actualizar sus princi-
pios a las nuevas condiciones histéricas. Y por el otro, la de los canonistas
que se abocé a la tarea de recopilar y adecuar el derecho que la Iglesia
habfa producido hasta ese momento —que se hallaba contenido principal-

#2 Cosslo, op. cit., p. 16-19; Henri Pirenne, Las ciudades de la Edad Media, Madrid, Alianza
Editorial, 1987, p. 53- 55.

3 Weber sefialé que las formas de evolucién juridica alentadas por los romanistas en las univer-
sidades coincidia con el interés de los monarcas y de los burédcratas, asi como con el de la clase
capitalista ascendente, interesada en la seguridad del trifico juridico. Citado por Leén Mayhew en
“Sistema juridico”, Enciclopedia internacional de las ciencias sociales, Madrid, Aguilar, 1976, t. 3, p.
511-513; Cossio, op. cit., p. 22-24.
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mente en las Decretales de los papas— con el fin de establecer una doctri—
na universal acorde con las nuevas condiciones sociales y politicas.*

Esta transformacmn, y el resurgimiento de la ciencia juridica en gene-
ral, comenz en Italia. El norte de la peninsula italica nunca rompio sus
lazos con la cultura bizantina, y mantuvo durante toda la Alta Edad Me-
dia un intercambio cultural y comercial que se realizaba principalmente a
través de la ciudad de Venecia. Desde el siglo V11, los mercaderes venecianos
abastecian de trigo, vino, madera y sal a la ciudad de Constantinopla, y
recibian a cambio especias y los valiosos tejidos que se fabricaban en
Bizancio. A partir del siglo X, el movimiento comercial se increment,
beneficiando ya no sélo a las zonas aledafias al puerto veneciano, sino a
toda la zona lombarda, donde comenzaron a desarrollarse una industria
textil y una agricultura comercial

El crecimiento econémico propicié el florecimiento de varias ciuda-
des —entre las que se encuentran la misma Venecia, Mildn, Padua y
Boloma— y la constitucién de una poderosa clase burguesa que contribu-
y6 al fortalecimiento tanto de los concejos municipales como del poder
de los monarcas. El bienestar material y la benéfica influencia de la cultu-
ra bizantina favorecieron el progreso de la cultura intelectual, que se vio
coronado con la fundacién de las universidades, como la de Bolonia, que
a partir del siglo X1 se convirtié en el centro de la renovacién de la ciencia
juridica.®

A esto se agrega que en el norte de Italia como en casi toda la penin-
sula, se habia mantenido viva la institucién del tabellion. A diferencia del
resto de Europa, en Ttalia, el scriptor de documentos privados continud
siendo un profesional independiente y laico, especializado tanto en la re-
daccién de documentos privados como procesales. Pero aunque su activi-
dad estaba organizada dentro de colegios y controlada por algtin tipo de
autoridad —como el emperador, un conde, un obispo o un concejo muni-
cipal— y garantizaba la correcta redaccién juridica del documento, no
contaba con ningin respaldo oficial, ni tenfa un caricter pablico. Fue
sobre la base del funcionamiento de estos scriptores, que se emprendié la
renovacién del sistema documental italiano.*

Bajo la influencia del pensamiento de glosadores y canonistas, el tubellio

se identific por fin como una piblica persona término que equivale al

4 Los juristas italianos de las escuelas de Pavia y Bolonia produjeron una transformacién radical
en los modos de investigar el derecho, introduciendo en su ciencia el método escolistico elaborado en
las universidades por los teblogos que aplicaban los principios de la 1égica aristotélica en la interpreta-
cién de los libros sagrados. Partiendo no directamente de la vida, sino del texto del Corpus iuris civilis,
de Justiniano, su labor a través de la gloss se limitaba a la penetracién del verdadero sentido de las
palabras y de las conexiones existentes entre los distintos pasajes.

45 Pirenne, op. cit., p. 56-60.

46 Bono, op. cit., t. 1, p. 174-179.
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nuestro de funcionario piblico, y en vista de que desarrollaba una activi-
dad de interés comin, se le confirié autoridad para dar fehaciencia y
autenticidad legal a todos los documentos que suscribia. Con ello, la in-
tervencion de los testigos, aunque sigui6 siendo indispensable, pasé a un
segundo plano pues el valor probatorio del documento ya no descansaba
en su participacién sino sobre la autorizacién del propio scriptor, que
certificaba ahora la legalidad y la autenticidad del acto.*”

A partir del momento en que recibié el caricter de persona publica,
el scriptor quedd sometido a una estricta regulacién. En primer lugar, ya
no se permitibé que simples scriptores ejercieran el oficio, sino que ahora
ademas de probar que tenian una adecuada preparacién técnica, debian
contar un nombramiento oficial, que podia proceder del rey, de un obis-
po, de un concejo municipal o de algin gran sefior. La obtencién de
dicho titulo exigia que, junto con la aptitud técnica, el notario demostra-
ra su probidad moral y prestara un juramento de fidelidad que garantizara
que cumpliria fielmente sus funciones. Se establecieron incluso castigos
para infracciones como la falsedad y la negligencia.*®

De la misma manera, los documentos, al elevarse a la categoria de
instrumentos publicos, quedaron sometidos a una estricta regulacién formal,
que es precisamente la que les iba a dar su validez ;urxdxca y su fehacien-
cia. La mayor parte del trabajo de los glosadores consistié en homologar
y confirmar las précticas documentales que tenian los scriptores italianos
del siglo XII, revistiéndolas en todo caso de una terminologia justinianea,
lo cual no fue muy dificil puesto que se habia mantenido una continui-
dad entre los scriptores de este siglo y los tabeliones romanos y bizantinos.*

Pero también los juristas del siglo XII introdujeron importantes inno-
vaciones: el principio de la fehaciencia, como atributo exclusivo del docu-
mento notarial, se restd eficacia juridica a todo documento que no estu-
viese autorizado por la mano de un escritor con nombramiento oficial; el
principio de la doble redaccién del documento, mediante el cual el acto
de escrituracion, antes unitario, quedd desdoblado en dos actuaciones
independientes: la redaccion previa y sumaria, que resume lo esencial del
negocio jundxco —que debe hacerse en presencia de las partes y con la
intervencion de los testigos—, denominada imbreviatura o protocollum, y
la subsiguiente redaccién extensa, en donde se expone el negocio en for-
ma publica, es decxr con sujecion a los requisitos formales —que el nota-
rio realiza por si—, que constituye el instrumento piblico, 0 documento
definitivo que se extiende a la parte interesada. Y la introduccién de una

47 Idem, p. 179-186.
48 Idem, p. 175.
4 Idem, p. 180-181.
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reglamentacién en cuanto a la elaboracién y la conservacién de los proto-
colos en libros.

El centro de todo este movimiento de renovacién fue la Universidad
de Bolonia, pues fue bajo la labor de sus juristas, muchos de los cuales eran
al mismo tiempo notarios, se emprendio la tarea de organizary sistemnatizar
toda esta nueva normatividad. Su trabajo dio orlgen a la creacién de una
bibliografia especializada, orientada a la exposicién y resolucién de los pro-
blemas tebricos y practicos de la escrituracién notarial, cuyo fin era ser-
vir como base para la ensefianza y la practica de la profesion. Sobre esta
bibliografia, compuesta por todo tipo de formularios, manuales y tratados,
quedé constituido el Ars notariae o arte de componer y redactar docu-
mentacion privada, que constituye el primer antecedente del derecho
notarial moderno.?!

Entre los forjadores de esta disciplina se deben mencionar los nom-
bres de tres autores: en primer lugar el de Rainiero de Perugia, escribano
y catedratico en la universidad de Bolonia durante las primeras décadas
del siglo X1II, que fue el autor del primer tratado sobre esta ciencia; su
obra, tltulada precisamente Ars notariae, se produjo entre 1224 y 1234,y
comprende tres aspectos de la redaccién documental: los contratos, las
disposiciones de tltima voluntad y la escrituracion procesal. Cada parte
estaba compuesta de los esqueletos de las escrituras aceptadas y por las
férmulas mas frecuentes.

En segundo lugar, tenemos a Salatiel, también notario y profesor en
Bolonia, quien, aunque fue contemporaneo de Rainiero —se sabe que
juntos examinaban a los nuevos mxembros del gremio—, se considera jun-
to con Rolandino de la segunda generacién. Su obra, denominada tam-
bién Ars notariae, sigue contemplando una division tripartita del docu-
mento —contratos y pactos, disposiciones testamentarias y régimen
sucesorio, y formularios procesales—, pero introduce la novedad de pre-
sentar un texto central —que constituye el esqueleto de la escritura—,
rodeado de un completo apartado de glosas. En este trabajo se desarrollan

y fundamentan los principios de la funcién ptblica del notario y del
caracter oficial de su documentacién, mismos que se han mantenido prac-
ticamente sin modificaciones hasta nuestros dias.”

Finalmente est4 Rolandino, que igualmente fue notario y catedratico
de Bolonia. Su obra esta compuesta por varios titulos, entre los que desta-
ca el de la Aurora. Si bien no proporciona aportaciones originales, tuvo

30 Idem, p. 165-174.
51 Riesco, op. cit., p. 188-189; Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 1-3; Historia dela
escnbanm p. 21,
52 Bono, op. cit., t. 1, p. 209-213,
53 Idem, p. 213-216.
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un gran valor didactico y se convirtio en el principal medio de difusic')n
del Ars notariae, primero dentro de Italia y después en toda Europa.**

Este tipo de obras, que desde luego se fundamentan en una adapta-
cién del derecho justinianeo a las cond1c1ones socioecondmicas y politi-
cas de esta época, y que son mucho mas complejas que los formularios
que circularon durante toda la Edad Media, proporciond una solida base
tedrica y practica sobre la cual se fundament9 la preparacion juridica de
estos profesionales, y también contribuyé a organlzar y sistematizar los
principios en que se fundament6 la renovacién del sistema documental.*®

En resumen, podemos decir que la reforma del sistema documental
y, por lo tanto, el surgimiento de la institucién notarial, esta fincada
sobre la organizacion y el funcionamiento de los scriptores italianos
medievales, que ademas de haberse mantenido dentro de la tradicién del
derecho romano clasico, siempre estuvieron en contacto con la proble-
matica que planteaba la negociacion privada dentro del ambito de la vida
urbana y el comercio internacional. Dicha reforma principalmente apro-
vecho la experiencia documental que estos especialistas habian alcanzado
a través de una larga evolucion historica, y reconoci6 juridicamente sus
usos y costumbres, los cuales sélo fueron revestidos de una terminologia
justinianea. Esta reforma pudo consolidarse cuando las condiciones socio-
econémicas y politicas permitieron que el Estado alcanzara la fuerza sufi-
ciente como para hacer cumplir las leyes y garantizar la fuerza vinculante
de los contratos.

Finalmente, esta reforma trasladé la participacién de la Iglesia y la
religién —que como vimos habian sido determinantes en la educacion de
los scriptores y en la configuracidn del contenido mismo de las escrituras,
debido a la conformacién de una serie de principios encaminados a ga-
rantizar el cumplimiento de las obligaciones—, a un segundo plano, pues
aunque las invocaciones y los juramentos siguieron desempefiado un pa-
pel fundamental dentro de la negociacién privada, el valor constitutivo y
probatorio del documento ya no se fundamentaba en principios religio-
sos y morales, sino en el reconocimiento de una autoridad civil, que ga-
rantizaba la legalidad de los contratos y respaldaba la fuerza juridica de las
negociaciones.’

En estas condiciones, el notario adquirié el caricter de una verdade-
ra institucidn juridica y su documentacion, al estar respaldada por una
autoridad estatal, permiti6 asegurar el cumplimiento de las obligacio-

54 Idem, p. 216219

55 Angel Riesco, op. cit., p. 188-198; Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 1-3; Histo-
“ria de la escribania, p. 21.

36 Ledn Mayhew, op. cit., p. 513-515.
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nesy se constxtuyo en una eficaz respuesta a la problemanca que plan-
teaba la negociacion privada dentro del nuevo contexto econémico. Tan
fue asi, que desde el siglo XIII esta institucién ha mantenido sin modifi-
caciones sustanciales sus principios basicos, tanto en lo que se refiere a
la orgamzamon de la profesién como en la estructura bésica de su docu-
mentacién.

1.4.2. El notariado espafiol

Mientras todo esto sucedia en Italia, en la peninsula Ibérica se inicié un
proceso similar, aunque a un ritmo diferente. El periodo comprendido
entre los siglos XII y XIII se caracteriza desde el punto de vista histérico
por el fortalecimiento de los reinos cristianos y los avances continuos de
la Reconquista, los cuales van a propiciar que Espafia se integre al movi-
miento econémico, politico y juridico que se estaba desarrollando ya en
parte de Europa.

Dentro del campo del derecho se emprendio una sistematizacién y
una codificacién de leyes, auspiciada por los reyes, quienes buscaban esta-
blecer mecanismos que legitimaran su poder y les permitieran mantener
un mayor control sobre sus siibditos. En el campo especifico de la organi-
zacién documental, ya hemos visto co6mo desde el siglo XI se inicié un
movimiento en el que la formalizacion escrita de los negocios privados
tendia a simplificarse y flexibilizarse a fin de facilitar las transacciones
privadas dentro del nuevo contexto econdémico.”

En el siglo X1 este movimiento sigui6 desarrollandose, y asi, en lo que
respecta a las escrituras, se siguieron precisando y unificando los térmi-
nos documentales, ademas de que a fines de ese siglo comenzaron a
redactarse en lenguas vulgares, como el castellano, el gallego o el catalan.
La generalizacién del documento escrito como medio de formalizar ne-
gocios juridicos, y el aumento de su demanda a causa del desarrollo socio-
econbémico, propiciaron un incremento sustancial en el nimero de
scriptores, que ahora era principalmente de profesionales laicos, y se deno-
minaban en castellano scrivanos; y s6lo en las localidades donde radicaba
una poderosa fundacion religiosa perduraron los scriptores clérigos. De la
misma manera, el ejercicio de la profesidn, que al principio era entera-
mente libre, pasé a estar controlado por los gobernantes locales, en don-
de quedaban incluidos los reyes, los sefiores feudales, los obispos, los
monasterios y, cada vez mas, los concejos de las ciudades.

57 Bono, op. cit., t. 1, p. 220-238; Riesco, op. cit., 293.
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Desde el siglo XII comienzan a aparecer diferentes ordenamientos
locales que intentan regular el funcionamiento de los scriptores. En
Castilla —cuyo caso nos interesa por ser su tradicién juridica, la que se
impuso posteriormente en América—, destaca el ordenamiento notarial
que llev a cabo Alfonso X, quien reiné de 1252 a 1284, y que compren-
de tres diferentes codificaciones: El Fuero Real, el Especulo y las Siete
Partidas.>®

El Fuero Real, escrito hacia 1255, contiene un primer intento de normar
la actividad notarial. Est4 influido’ principalmente por el derecho de las
Decretales, y aunque en él aparecen algunos de los principios asentados
por los glosadores, sus redactores tenian un completo desconocimiento
del Ars Notarize. Alli por ejemplo quedd establecido que el notario, a
quien se denomina scrivano peblico, era un especialista que desempefiaba
un oficio ptiblico 0 comunal, conferido por el rey, el cual no podia negar-
se a prestar y debia ejercer fielmente en virtud del juramento empefiado;
que su funcién era la de escriturar tanto negocios juridicos, a ruego de los
particulares, como actos judiciales por mandato de un juez; que sus docu-
mentos tenian plena fuerza probatoria, y que para su validez ya no reque-
ria de la corroboracién de los testigos. También se establecié que la redac-
cién de los negocios privados estaba supeditada a un ntimero reducido de
figuras contractuales preestablecidas por el mismo Fuero Real.

Por otra parte, con base en la experiencia profesional de los propios
escribanos castellanos, se sancioné el principio de la doble redaccion del
documento: la primera nota o matriz debia hacerse en presencia del escri-
bano, las partes y tres testigos, y podia servir de prueba en caso de que el
segundo documento se perdiera o surgiesen dudas sobre él; por lo tanto,
estos registros debian de guardarse y, al dejar el cargo o morir el escr1bano,
entregarse a la persona que lo sucediera en la plaza. 5

El Espéculo —espejo del Derecho—, redactado hacia 1260, nos presen-
ta una reglamentacién notarial mas detallada y madura, y también repre-
senta un trabajo original de los juristas alfonsinos, que aparentemente
seguian sin conocer el pensamiento de la escuela de Bolonia. Asi, por
ejemplo, se exige que ademas de prestar juramento, el escribano presente
informacién que acredite su aptitud moral y técnica. En el aspecto docu-
mental, se establece el principio de la triple redaccidén del acto: “deben
fazer primeramente la nota, e [des]pues que fuere acordada ante aquellos
que la mandaren fazer, dévela escrivir en el registro, e romper la nota, e
fazer la carta”. Asimismo, el registro deja de ser un conjunto de notas,

58 Ihidem, p. 241. ,
59 Bono, op. cit., t. LPp . 238-241, Vid. infra segunda parte: la escrituracién de los negocios pri-
vados.
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para convertirse en “un libro para registro en que se escrivan las notas de
todas las cartas”.®

El Libro de las Leyes, mejor conocido como las Siete Partidas —que fue
escrito entre 1270 y 1280, y se revisé y completo entre 1295y 1312 para
una segunda edicién—, dedica toda una de sus siete partes a presentar un
reglamentaci6n tan razonada y exhaustiva que, por si misma, constituye
un verdadero tratado de Ars Notariae.

Las Partidas, a diferencia del Fuero Real y del Espéculo, que constituye-
ron ordenamientos practicamente originales, no sélo incorporaron las
nuevas ideas del Ars notariae, o Arte de la Escrivania, sino que tomaron
partes completas del texto y la estructura de las obras de Salatiel y
Rolandino, y presentaron una formulacién mas precisa y desarrollada que
tomaba en cuenta las normas consuetudinarias de la practica notarial cas-
tellana. En esta obra se define el concepto de notario, los requisitos perso-
nales para acceder al cargo, el régimen de la creacién de las escribanias
publicas, las funciones de los notarios, y sus retribuciones y responsabili-
dades. Por ejemplo, en la Tercera Partida se dice que hay dos clases de
escribano: “los unos que escriben privilegios e las cartas e las actas en casa
del Rey, e los otros, son escrivanos ptiblicos que escriben las cartas de las
vendidas e de las compras e de los pleitos e de las posturas que los homes
ponen entre si en las cibdades e en las villas”. Se establece que el “Poner
escribanos es cosa que pertenece a Emperador o a Rey. E esto es, porque
es tanto como uno de los ramos del Sefiorio del Reyno”. Y se manda que
“si el Escribano de Cibdad, o de Villa, fiziere alguna carta falsa o fiziere
alguna falcedade en juicio en los pleitos que le mandaren escrevir, dévenle
cortar la mano, con la que fizo, e darle por malo, de manera que non
pueda ser testigo, ni haber ninguna honra mientras viviere.”*!

De la misma manera, las Partidas delimitan una teoria general del
instrumento publico y contienen un formulario juridico completo con
una finalidad puramente didactica, pues se reducia a ofrecer modelos de
escrituras ideales, validas por estar basadas en las leyes, y vigentes por
estar refrendadas por los usos cotidianos, pero que de ninguna manera
debia seguirse rigidamente, antes bien se esperaba que el escribano con-
formara el documento “en la guisa [manera o modo] que las partes se
avinieren”. 62

En resumen, podemos decir que las Partidas lograron, en cierta ma-
nera, superar el traba]o de los juristas italianos por cuanto consiguieron
dar una mayor precision y sistematizacién a la actividad notarial; confor-

€0 Jdem, p. 241-245.
61 Pérez Fernindez del Castillo, Derecho notarml p- 2-3.
62 Bono, op. cit., t. 1, p. 250.
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maron una institucién mas unitaria y un sistema documental mas consis-
tente. Y al incluir el principio del consensualismo, rompieron definitiva-
mente con el ordenamiento medieval, al admitir que la accidon que en el
pasado se atribuia tan sélo a determinadas formas negociales preestableci-
das, se otorgaba ahora a cualquier tipo de acuerdo, aunque no estuviese
previsto por la ley Al sentarse el predominio de la voluntad sobre la for-
ma, se reconocio a los particulares la libertad de fijar el contenido y los
efectos de sus negocios y contratos, siempre y cuando no atentasen en
contra de la ley y de las buenas costumbres.®

Sobre estos cimientos tedricos y practicos se fincé la constitucién
del notariado moderno, primero en Castilla, después en Espafia y final-
mente en Hispanoamérica. Sin embargo, hay que aclarar que aunque las
Partidas de Alfonso el Sabio contuvieron el ordenamiento notarial mas
completo y moderno de su tiempo, y su influjo se dejé sentir en las legis-
laciones de los demas reinos cristianos mucho antes de que quedaran uni-
ficados bajo la Corona de Castilla, sélo tuvieron verdadera vigencia legal
después de 1348; antes solo se utilizaban como fuente legal de caracter
supletono

En términos generales, podemos decir que en el transcurso de los
siglos X1I y X111, en todos los reinos cristianos se dio un perfeccionamiento
cualitativo de las escrituras, o instrumentos prblicos, como también co-
menzaron a denominarse; esto hizo que se ampliaran considerablemente
sus aplicaciones; al grado de que bajo la forma de documento notarial no
solo se escrituraban actos Y negocios juridicos de derecho privado, sino
también tratados y convenios politicos que versaban sobre derecho publi-
co e internacional. Gracias a la fides pubhca, las escrituras se constituye-
ron en el medio ideal para la fijacion auténtica de cualquier clase de esti-
pulaciones y actuaciones entre particulares; ademas de que su estructura
formal, al ajustarse a los requisitos prescritos por la ley, garantizaba su
validez en todas partes y en todas instancias.

De esta manera, durante esos siglos, se estableci en la mayor parte de
Europa la idea de que el notario era el titular de un oficio publico, y no
un simple scriptor profesional, y que por lo tanto su actividad, ademas de
estar controlada por algn tipo de autoridad, debia ser realizada “leal y
derechamente”.®>

63 Alfonso de Cossio, op. cit. p. 245-256; Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 59.

64 Hay traducciones tempranas de las Partidas al catalan, el portugués y el gallego. Bono, op. cit.,
t. I, p. 245-256; Pérez Fernindez del Castillo, Derecho notarial, p. 1-3; Historia de la escribania, p. 22-
23; Cosslo, op. cit., p. 22; Francisco de Icaza Dufour, “Los escribanos piiblicos en la Nueva Espafia”,
en El notariado en México a partir de su codificacion, México, Asociacién Nacional del Notariado
Mexicano, 1984, p. 47-50.

65 Bono, t. 1, op. cit., p. 109-115.
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1.5. LOS ESCRIBANOS DEL RENACIMIENTO
1.5.1. Siglos x1v a xv

Aunque los juristas de Alfonso el Sabio habian conseguido definir los
principales atributos del notariado moderno, sus ideas no habfan tenido
vigencia legal plena, debido sobre todo a que al principio los reyes de
Castilla —y en general todos los reyes cristianos— no contaban realmente
con la fuerza suficiente como para hacer cumplir sus leyes. Pero a medida
que la corona fue extendiendo y consolidando su dominio —primero al
establecer su supremacia entre los demas reinos cristianos, después al con-
cluir la Reconquista de la Peninsula, y finalmente al colonizar el Nuevo
Mundo—, promovid una reforma juridica y administrativa que posibilita-
ria que en lo general, ella centralizara cada vez mas funciones de gobierno
y mantuviera un relativo control sobre sus crecientes dominios. En lo
particular, la institucién notarial terminé de constituirse y adquirié la
fisonomia con que fue transplantada a la Nueva Espafia. 6

Esta reforma -que se inici6 con el reinado de Alfonso X1 (1312-1350)
y se concretd en la época de los Reyes Catélicos, en lo que respecta a la
actividad notarial-, estuvo enfocada, en un principio, a que entrara en
vigor el ordenamiento ]urldlCO ideado en tiempos de Alfonso el Sabio, y
su 1mplanta01on provocé una etapa de tensién entre el poder real, cada
vez mas fuerte, y los poderes de otras autoridades, como los oblspos, la
nobleza terrateniente y los concejos de las c1udades, que no estaban dis-
puestas a perder los privilegios que venian ostentando.”’

De este periodo destaca la actividad legislativa de Alfonso X1, que esta
contenida en E/ Libro de las Leys, acordado en las Cortes de Alcald de Henares
de 1348 y por ello llamado los Ordenamientos de Alcald, que en términos
generales se orienté a imponer la aplicacion general del Fuero Real y otorgd
fuerza de ley a las Partidas, pero por motivos politicos tuvo que hacer
importantes concesiones }urlsdlcmonales que | tendrian especiales reper-
cusiones para la consolidacion de la institucién notarial espaiiola.®®

Aunque desde el Fuero Real habia quedado instaurado el principio de
que la nominacién del notario era una atribucién real, en la practica esto
estaba muy lejos de cumplirse, y tanto los concejos municipales como las
autoridades religiosas y los titulares de sefiorios importantes se resistieron
a perder los derechos que habian adquirido para hacer estos nombramien-

6 Idem, p. 115-119.
¢ Idem, p. 143-150.
8 Idem, p. 259-261.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histdricas
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/escribanos/escribanos.html



ANTECEDENTES HISTORICOS 41

tos. Esta situacidn, que era motivo de constantes conflictos entre la Coro-
nay las demas autoridades, que se disputanban el privilegio, llevé a que
en las Cortes de Valladolid, celebradas en 1325, Alfonso X1 reconociera
los usos y costumbres de cada lugar “que lo han hecho por fuero o por
privilegio o por cartas...] de los reyes[...], de se lo guardar; e a los logares
que lo han por uso por costumbre e lo usaron quarenta afios, tengo por
bien se lo guardar|...] cuando vacare el Escrivano publico, lo elijan y lo
pongan, y lo presenten ante nos, para que le confxrmemos” 6

De esta manera, aunque se unific6 la organizacion de los notarios y
su documentacién, se propicié un aumento desmedido del nimero de
notarios autorizados, pues los habia de creacién real, municipal seﬁorial
arzoblspal y hasta monacal. El desorden y la anarquxa que propmo esta
situacion llevaron a que se planteara la instauracién del “ntimero”, con lo
cual se pudo regular la cantidad de escribanos pablicos que podian ejercer
en cada lugar. Esta innovacién dentro del ordenamiento notarial fue pro-
movida principalmente por las ciudades —que como hemos visto repre-
sentaban el poder politico y economico de la burguesia, para este mo-
mento en pleno desarrollo y deseosa de evitar situaciones que alteraran el
orden y la paz que requerian para efectuar sus transacciones comercia-
les—, que no s6lo defendieron sus derechos frente a las i mtromlslon real,
sino también comenzaron a disputar la jurisdiccion de los senorlos, los
obispados y los monasterios que quedaban dentro de su 4mbito.”

Con el establecimiento del ntimero, se buscaba terminar con la anar-
quia y sobre todo con la proliferacién de escribanos ptiblicos que se habia
derivado sobre todo de la liberalidad con que los reyes otorgaban nom-
bramientos, La instauracién del ndmero, st bien reconocid el derecho del
rey a nombrar escribanos, dio a las ciudades y villas el privilegio de estable-
cer el nimero de escribanos que necesitaban. Asi quedé instituido el rey
como el dnico que podia otorgar nombramientos de escribano, y que
éstos podian ser de dos clases: los notarios publicos del rey, cuyo oficio
estaba adscrito a una determinada ciudad o localidad, y que estaban inte-
grados al nimero local, que el rey no podia modificar sin la autorizacién
comunal; los simples notarios reales o escribanos del rey, sin adscripcion
a un concreto oficio, y que aunque contaban con competencia general en
todo el reino, estaban subordinados a la competencia local de los de ni-
mero. De esta manera se limit la cantidad de notarios pablicos que po-

69 Entre las ciudades que ostentan este derecho se encuentran: Soria, Sevilla, Murcia y Toledo.
Entre los obispados estn: Santiago de Compostela, Lugo, Madrofio y Orense. Entre los abades estan
los de Celanova, Covarrubias, Ofia, Sahagin y Guadalupe. Y entre los sefiorios estan: el de Zifiigaen
Galicia, el de Norofia en Asturias y el ducado de Medina Sidonia. Idem, t. 11, p. 115-119, 155-172;
Icaza, op. cit., p. 49-51.

70 Bono, op. cit., t. 1, p. 148-152.
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dian ejercer en cada lugar, y los concejos municipales pudieron mantener
un mayor control sobre sus actividades.”!

La segunda fase de la reforma juridica se caracterizd por el creciente
poderio de la Corona de Castilla, que se manifestd no sélo en el gradual
menoscabo del papel politico que habian tenido las Cortes —o asambleas
donde estaban representados la Iglesia, los sefiores feudales y los cabildos
de las ciudades—, sino también por la relativa unificacién de los reinos
cristianos bajo su mando. Permitié a los reyes castellanos consolidar su
labor en la organizacién juridica y administrativa. En ella destaca la acti-
vidad juridica que desplegaron los Reyes Catdlicos.

La centralizacién del poder que alcanzaron Isabel y Fernando llevé a
que se efectuara una compilacién de leyes, ordenanzas y pragmaticas. Como
resultado, se promulgaron varios cuerpos de leyes: en primer lugar Las Orde-
nanzas Reales de Castilla, de 1484, que fueron sustituidas por las Leyes de
Toro (1505), que a su vez fueron remplazadas por la Nueva Recopzlaczon
(1567), que con algunos aumentos y correcciones consiguié mantenerse
vigente hasta 1777. En el plano del derecho notarial, 1a labor legislativa de
los Reyes Catdlicos dicté una serie de reformas destinadas a establecer un
mayor control sobre el escribano publico y sus escrituras; después de
éstas, la institucién notarial terminé definitivamente de constituirse y
adquirid la fisonomia con que fue transplantada a Nueva Espafia.”?

En primer término tenemos la normatividad sobre el trafico comer-
cial y la sucesién de los oficios notariales, cuya titularidad era vista como
un bien o cosa incorpérea que el rey otorgaba a manera de merced para
premiar los servicios que le prestaban sus sibditos, o bien como una con-
cesién que se vendia y le permitia obtener importantes ingresos a la Co-
rona. De esta manera, la titularidad del oficio se habia llegado a constituir
en un patrimonio susceptible de ser traspasado, heredado e incluso arren-
dado: se separaba el disfrute del cargo, que correspondia a su propietario
o titular, del ejercicio, que podia ser reahzado por cualquier escribano
real, aunque no estuviera adscrito a un nimero.

Para evitar los abusos que propiciaba esta situacién, los Reyes Catéli-
cos dictaron leyes por medio de las cuales se obligaba a los titulares a
ocuparse directamente del cargo, se suspendlan los nombramientos a per-
petuidad y se reglamentaba su renunciacion a favor de terceros con el fin
de evitar fraudes y que personas no preparadas accedieran al cargo. En
este mismo sentido se establecié la obligatoriedad de la aprobacién de un
examen de conocimientos antes de obtener el titulo de escribano.”? Tam-

7Y Idem, p. 109-119, 150-151; Icaza, p. 50-51.
72 Riesco, op. cit., p. 341, Margadant, op. cit., p. 213-216.
73 Bono, op. cit., t. 1, p. 261-264; Riesco, op. cit., p. 241-242 y 341- 342,
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bién se establecieron importantes ordenamientos en cuanto al valor eje-
cutivo de la escritura, los aranceles que se debian cobrar 'y la conservacién
de los libros de protocolos, debido a que en la practica no siempre se
observaban las normas en cuanto a su guarda y custodia. De todos estos
aspectos nos ocuparemos mas ampliamente en el siguiente apartado, don-
de trataremos el funcionamiento de la institucién notarial dentro del con-
texto especifico de la sociedad novohispana del siglo XVI.
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