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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO | Voltiimen 2

Sobre la naturaleza

juridica de los documentos
elaborados por los
tabellionis y su eficacia
probatoria en el marco de
los procesos judiciales del
derecho romano justinianeo

Por Arturo Magno Quispe Quiroz®%®

Resumen

El presente articulo explica el contexto en el que aparecieron los za-
bellionis en la sociedad romana y revaloriza sus funciones a partir de
las cualidades de los documentos que faccionaban, que pueden ser ca-

8% Abogado y maestrando en Derecho Civil por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Adjunto de docencia de la asignatura de Derecho Registral y Notarial en la misma casa de
estudios.
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talogados como de naturaleza hibrida entre los instrumentos publicos
y los privados. Asimismo, partiendo de distintas citas del Corpus Turis
Civilis, se expone cudles son las presunciones iuris tantum de las que
estaban premunidos y cémo éstos tenian un rol relevante dentro del
sistema judicial romano cuando eran actuados en calidad de pruebas,
facilitando la resolucién de manera mds justa de las controversias de
naturaleza privada.

Palabras clave: rabellionis; fides publica; documentos en Roma; sis-
tema judicial romano

I. A manera de introduccion: del transito de la
oralidad a la escritura en la sociedad romana

Una de las notas distintivas del ser humano respecto a otras especies
de la naturaleza es su capacidad para transmitir ideas con precision,
expresando complejos pensamientos y sentimientos. Asi, en el mar-
co de una conversacién, el emisor y el receptor pueden ficilmen-
te sustituir sus roles, aportando reciprocamente al tema discutido.
Pretender sustraer a la comunicacién humana del proceso evolutivo
resultarfa una tarea imposible de realizar, puesto que ello hubiera
condenado, desde un inicio, a la extincién de los hombres.

Sibien la oralidad es la predominante debido a que biolégicamente
estamos programados para poder aprender y exteriorizar un lenguaje
con complejas reglas gramaticales, en determinado momento esta
misma fue complementada por la comunicacién escrita, la cual sur-
gi6 como una Gtil herramienta para perpetuar el conocimiento sobre
algtin tema relevante.

Resulta de tanta importancia la escritura para el devenir del ser
humano que su aparicién y uso generalizado marcé un hito para el
trénsito de la prehistoria hacia la historia. Naturalmente, hoy se le
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atribuye el cardcter de histérico a todo aquello que se puede con-
sultar directamente desde la fuente primaria, caracteristica que la
distingue, por ejemplo, de las tradiciones orales, las cuales tienen
menos rigor para dar cuenta con exactitud de lo que se quiso dejar
constancia.

En la historia universal y, especificamente, en la Edad Antigua, la
cultura predominante en el mundo occidental fue la romana. Ello
no obedeci6 tnicamente a su habilidad organizativa para conquistar
a los pueblos vecinos e incrementar permanentemente la base terri-
torial sobre la cual ejercieron poder politico, econédmico, juridico y
social, sino especialmente por la extensién temporal que abarcaron
(entre el 753 a. C. hasta el 476 d. C. en la parte occidental), desa-
rrolldndose principalmente en cuatro etapas: Monarquia, Republica,
Principado y, finalmente, el Imperio.

Debido a la cantidad de siglos que los romanos gobernaron la re-
gién donde se asentaron, resulta indispensable circunscribir el and-
lisis de cualquier figura o institucién a un periodo cronolégico aco-
tado, siendo dicha tarea mds adecuada si es que se enmarca en una
época como la del Imperio, que es aquella respecto de la cual se
cuenta con la mayorin formacién escrita disponible, en gran parte
gracias al Corpus Iuris Civilis,*”' obra cumbre de la codificacién jus-
tinianea.

En el periodo del Imperio romano ocurri6é un cambio notable acer-
ca de la manera a través de la cual los ciudadanos ejercian sus dere-
chos y se relacionaban comercialmente entre si. Si bien es cierto que
la comunicacién oral siempre se mantuvo como la forma privilegia-
da respecto a cémo en el derecho romano justinianeo las relaciones
interpersonales con implicancias econémico-juridicas se llevaban a
cabo, se produjo un trdnsito desde la absoluta oralidad hacia aquella

%1 Para efectos bibliograficos, en el presente articulo las referencias realizadas respecto de
los libros del Corpus luris Civilis se encuentran relacionadas a la versiéon publicada bajo el
nombre de Cuerpo del derecho civil romano a doble texto traducido al castellano del latino
(1889), publicado por los hermanos Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, con las variantes de las
principales ediciones y con notas de referenciales por D. lldefonso L. Garcia del Corral.
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complementada con documentos complejos, en los cuales podian
intervenir testigos, o inclusive ser clasificados bajo la categoria de
publicos o privados, dependiendo de quién fuera el autor.

En ese contexto surgié un personaje denominado zabellio,** que
tenfa una funcién principalmente documental respecto a los actos y
contratos que ante ellos los ciudadanos querian formalizar. Sobre el
particular, resulta necesario plantear algunas interrogantes. Prime-
ro, si es que podian ser considerados como auténticos funcionarios
publicos. Luego, si su condicién tuvo alguna relacién con la natura-
leza juridica de los documentos que redactaban. Y finalmente, qué
atributos tenian estos tltimos en el marco de los procesos judiciales.

En el prefacio de la Constitucién 45 de las Novelas de Justiniano
se narra un conflicto ventilado en sede judicial en el cual una mu-
jer alegaba desconocer su participacién como parte interviniente en
un contrato contenido en un documento elaborado por un tabellio.
En el desarrollo del proceso, el juez mandé a llamarlo para que ¢l
declare al respecto, puesto que le pertenecia la letra alli estampada.
Este profesional reconocié que él habia concluido la elaboracién del
instrumento, pero que no fue quien inicié su redaccién, sino que lo
hizo un colega suyo que ejercia la misma funcidn.

En ese orden de ideas, el legislador advirtié que lo sucedido repre-
sentaba un problema para la seguridad del derecho en la sociedad
romanay, en respuesta, impuso determinadas formalidades y restric-
ciones para que los rabellionis actien de manera mds regulada y en
consonancia con los intereses ptblicos del Imperio romano.

Entonces, de lo narrado surgié un escenario antinémico. Por un
lado, el juez habia mandado a llamar al zabellio para que declare
sobre el contenido del contrato, sugiriendo que su obra documental

892 Es preciso indicar que el término en latin para referirse a esta persona en singular es
tabellio y en plural, tabellionis. En la version traducida al espafol del Corpus luris Civilis se les
atribuye el nombre de notarios. Sin embargo, discrepamos con dicha denominacion puesto que
estos Ultimos surgieron como tales en un momento histdrico posterior, teniendo un incipiente
desarrollo en la Edad Media.
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tendria el cardcter de documento privado pues éste iba a ser objeto
de cuestionamientos tanto de fondo como de forma dentro del pro-
ceso judicial. Pero, por otro, la imprudencia del zabellio al redactar
alert6 al legislador del problema que suponia la absoluta libertad
para ejercer sus labores, lo cual demuestra que los instrumentos que
ellos confeccionaban no tenfan una importancia residual, sino por el
contrario, eran de interés publico del Imperio, por lo que pareceria
atribuirsele una relevancia semejante a los documentos publicos.

Esta fuente normativa invita al cuestionamiento acerca de si los do-
cumentos redactados por los zabellionis podian o no ser considerados
auténticos instrumentos publicos que hicieran verdadera fides publi-
ca, entendiendo a ésta como presuncion de veracidad del contenido
del documento, cuando eran presentados en los procesos judiciales
en los cuales eran analizados y valorados.

Nuestra tesis propone que, en el derecho romano justinianeo, los
tabellionis no eran funcionarios publicos entendidos como miem-
bros del aparato gubernamental, sino profesionales privados que,
por concesién del Imperio y bajo una regulacién especifica, ejercian
una funcién de importancia puablica vinculada a reproducir la vo-
luntad de los contratantes o de quienes ante ellos comparecieran
cuando no se configuraban contratos, principalmente para dejar
constancia escrita de alguna circunstancia de especial relevancia.

Asi, proponemos que los instrumentos elaborados por los zabellio-
nis tenfan una naturaleza juridica hibrida entre lo puablico y lo priva-
do, puesto que aun cuando no estuvieran premunidos de fides publi-
ca —haciendo que el contenido de los mismos pudiera ser precisado o
rebatido en el marco de un proceso judicial-, por mandato impuesto
legalmente a la funcién del zabellio gozaban de una presuncién de
exactitud zuris tantum o salvo prueba en contrario respecto de cier-
tos elementos del mismo, tales como la identidad del zabellio que
redactaba el documento, la fecha exacta y el lugar en donde se hizo
la redaccidn.
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1. De la funcion de los tabellionis en el derecho
romano justinianeo

Los tabellionis han sido una figura injustamente poco estudiada en
el derecho romano justinianeo. La razén por la cual no han logrado
captar la suficiente atencién se debe, en gran parte, a que se busca
analizar su existencia y juzgar su actuacién desde la éptica del presente,
tendiendo a denominarlos pre-notarios o, inclusive, asemejarlos a los
notarios o escribanos actuales con atribuciones y funciones reducidas.

Un andlisis sin el método adecuado puede propiciar injusticias puesto
que existe la posibilidad de que éste se vea influenciado por sesgos de
quien realiza la operacién, terminando por opacar involuntariamente
a una figura a costa de resaltar las vircudes de otra. En materia de ins-
tituciones juridicas, este peligro se agrava cuando se pierde de vista el
contexto social, y, sobre todo, el temporal que rodea a los elementos
confrontados.

Si bien algunos autores aseveran que existi6 legislacién romana sobre
la funcién “notarial” que desarrollaba el wbellio, y que éste “es el ante-
cedente romano mis certero del notario actual”,*” ello no debe llevar a
concluir a afirmar anticipadamente que los romanos tenian, en sentido
estricto, notarios.

Los notarios recién aparecieron propiamente como tales en la Edad
Media, por influencia de las corrientes intelectuales provenientes de la
Escuela de Bolonia. Asi, se menciona que esta antigua casa de estudios
“tiene trascendental importancia, debido a que en ella encontramos
concentrada la mejor sustancia del notario y la funcién notarial, en su
conformacion inspiradora de la notarfa de tipo latino”.*

De esa manera, tabellio no es un exacto sinénimo de notario o es-
cribano romano, sino que se trata de un personaje que retine algunas

693 SANCHEZ, M. (2003). “La funcién notarial en Roma” En Anuario de derecho civil, 8,
pp. 159-170. Disponible en: https://revistas.bibdigital.uccor.edu.ar/index.php/ADC/article/
view/974/1045.

8% BECERRA, C. E. (2015). “Configuracion histérica del Notariado Latino” En El honor de dar
fe. Lima: Editorial Juridica del Peru, pp. 31-75.
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caracteristicas de los notarios actuales de tipo latino. Se distingue, por
ejemplo, en que los primeros no conservaban en un protocolo los do-
cumentos que redactaban ni tampoco podian competencia para eva-
luar, de manera alternativa a la via judicial, la tramitacién de asuntos
no contenciosos. Si lo hacen, lo hacen los modernos.

En Roma, dentro del periodo de la Repiblica, la aparicién de los
tabellionis respondié a una necesidad derivada de las cada vez mds com-
plejas exigencias del trifico patrimonial: la de preservar los contratos y
los actos de relevancia juridica a lo largo del tiempo. De esa manera, se
indica que se comenz6 “a generalizarse la prictica de que extiendan los
documentos ciertos profesionales o escribanos (tabellionis)”. %

Considerando que la memoria de los contratantes, como la de todo
ser humano, tiene un alcance limitado y que las palabras usadas en el
marco de una operacién contractual son pasibles de interpretacién vy,
sobre todo, de olvido, la comunicacién oral fue dando pase a la apari-
cién una alternativa no sustitutiva.

Acerca de si es que en el derecho romano justinianeo la comparecencia
ante un zabellio era una formalidad obligatoria para conformar vilida-
mente algin contrato o indispensable para determinar la certeza de un
hecho, la respuesta pareceria ser absolutamente negativa, puesto que en
esta etapa de la historia no se logré romper la hegemonia de la oralidad.

Sin embargo, existe un supuesto que relativiza la aseveracién anterior.
De acuerdo con el Cédigo de Justiniano, C. 4. 21. 17, se referia que era
posible, en virtud al ejercicio de la autonomia privada, que las partes
pudieran pactar una formalidad mayor a la oral reconocida por ley:

(...) mandamos, que los contratos de ventas, o permutas, o donaciones, que no

es necesario sean insinuadas, y también de entrega de otra cualquier causa, pero

aquellos que plugo se hicieron por escrito, y también los de transacciones que

&5 ALEMAN, A. (1998). “Donatio et instrumentum’ En Revue Internationale Des Droits De
Lantiquité, 45. pp. 209-228. Disponible en: http:/local.droit.ulg.ac.be/sa/rida/file/1998/RIDAXLV.
pdf.
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convino fueran consignadas en instrumento, no tengan validez de otra suerte,
sino si los instrumentos hayan sido puestos en limpio, y confirmados con las

firmas de las partes, y, si se escribieran por tabellio, hasta que también hayan sido

completados por el mismo (el subrayado es nuestro).

Asi, en ese caso en concreto, la eficacia del contrato se reserva “hasta
el momento en que el documento es redactado en limpio y se confirme
con la subscriptio de las partes y, si ha intervenido wbellio, con la com-
pletio de éste”.®°

Como refiere el profesor espanol Ferndndez de Bujdn, el tardio sur-
gimiento del zabellio “se habria debido al cardcter oral de la primitiva
negociacién en Roma, en donde el testamento primitivo, la stipulatio
y la mancipatio, que constituyen las principales férmulas de negocio,
tienen un cardcter verbal”.”

En ese contexto, no debe entenderse que recién con la aparicién de los
tabellionis se hubiera empezado a utilizar los medios escritos para ex-
presar ideas de trascendencia juridica. Estos instrumentos preexistian a
su surgimiento, e incluso podian ostentar de algunas formalidades tales
como la colocacién de sellos o la suscripcion de testigos en los mismos.

Junto con la satisfaccién de la necesidad social derivada del trifico pa-
trimonial, el surgimiento de los zabellionis también coadyuvé a generar
seguridad del derecho, hecho que denota la importancia de revalorar
a esta figura. De esa manera, los documentos que se les empezaron a
confiar fueron utilizados progresivamente en el marco de los procesos
judiciales, los cuales, al ser valorados en conjunto con otras pruebas,
robustecian el sistema judicial romano y coadyuvaban a los jueces para
que finalmente se decantaran por convencerse de la posicién de alguna
de las partes intervinientes en el litigio.

Para determinar la naturaleza juridica del tabellio, asi como las funcio-

5% NARIAS BONET, J. y ARIAS RAMOS, J. (1986). Derecho Romano. Tomo |. 182 edicién.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado.

%7 FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2001). “Fides publica e instrumenta publice confecta en
Derecho Romano” En Revista de Estudios Latinos (RELat), 1, pp. 189-200. Disponible: https:/
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/246570.pdf.
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nes que ejercia, resulta imperativo remitirse a las Novelas de Justiniano.
Asi, N. 45. pr, narrando los hechos que suscitaron una controversia
judicial respecto a la intervencién de una mujer en un documento fac-
cionado por un tabellio, comenta que “se presentaba un documento,
que ciertamente no tenfa letra suya (porque no sabia escribir), pero que
habia sido hecho por un tabellio y por un escribiente, teniendo la firma
de ella, y mostrando la presencia de testigos”.

La anterior cita brinda una primera pero certera aproximacion a las
funciones de los tabellionis. Estos redactaban documentos a solicitud
de parte, es decir, a pedido de quienes mediante la rogatio acudian ante
él, fungiendo una funcién intermediaria que transformaba la voluntad
oral en escrita, teniendo prohibido que, de alguna manera, pretendie-
ran sustituirla por sus propios ideales.

En este acto solemne no solamente comparecian personas que supie-
ran leer sino también aquellas que no lo podian hacer, lo que reafirma
la idea de la importancia que la escritura empezé a cobrar en Roma
para las actuaciones privadas. Ademds, se admitia la suscripcién de la
conformidad de lo redactado por el zbellio por testigos.

Luego, en N. 45. 1. pr se menciona que “a los mismos que estdn al
frente del trabajo de los mbellionis se les imponga de todos modos que
formalicen por si el documento, y que estén presentes hasta que se
acabe”.

En este pdrrafo se reafirma la intensa relacién existente entre el zabellio
y la faccién de documentos. En concreto, se hace alusién al término
formalizar, y ello tiene sentido en tanto se entienda que, pese a la pre-
valencia en el derecho romano justinianeo de la formalidad oral frente
a la escrita, esta tltima, a interés de parte, cumplia un rol de reforza-
miento la forma preestablecida gracias a la intervencién del rabellio.

Este rol de formalizacién puede entenderse como una incipiente ma-
nera de concretar la “forma de la forma” de los contratos. Asi, si bien
la ley establecia las formalidades preeminentemente orales para que los
mismos pudiesen configurarse, los wbellionis encauzaban esa forma
dentro de otra, la cual era el resultado de lo que ellos producian de su
pufo y letra.
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De igual manera, la funcién de redactar el documento implicaba una
tarea que debia llevarse integramente, es decir, en un solo acto de inicio
a fin para que el producto tenga validez. Entonces, el mismo rabellio
que iniciaba la faccién de un instrumento tenia el deber de concluir la
redaccién y dejar alli constancia de esta circunstancia, pues de lo con-
trario corrfa el riesgo de ser invalidado en el fuero judicial.

En esa misma linea, en N. 45. 1. 4 se sanciona que “a él se le enco-
mienden los documentos por los que van a la plaza del mismo, y para
estar presente al ser terminados ellos, y sin que absolutamente otro
alguno haya en aquella plaza tenga licencia para que se le encomiende
el comienzo, o para que esté presente cuando se acaban”.

La anterior cita persiste, en cuanto a la funcién documentaria del -
bellio, que era un profesional privado que no realizaba sus actuaciones
de manera independiente, sino que su habilitacién dependia del Impe-
rio y su existencia se debia a la utilidad brindada a los ciudadanos ro-
manos. Es decir, previa evaluacién subjetiva, era autorizado para poder
ejercer sus funciones en una determinada plaza, circunscripta dentro
de un espacio territorial y, segundo, encontrindose en ejercicio de sus
tareas, requeria que las personas acudan ante él para formalizar los con-
tratos o actos solicitados, no pudiendo realizar diligencias moztu proprio.

Se afirma en doctrina que el zabellio “recogié la escritura, redacta y
autoriza el documento de temdtica juridica, en materia negocial, proce-
sal, administrativa o financiera, en la comunidad politica romana”,*® lo
cual debe ser complementado con la indicacién de que este profesional
no era un miembro del aparato gubernamental romano pese a tener su
autorizacién para ejercer sus labores.

Si bien su actuacién tenia una creciente utilidad para la sociedad ro-
mana, el contenido de lo escrito por el #bellio no era incontrovertible
ni surtia efectos de oponibilidad frente a terceros quienes no hubie-
ran comparecido en éste, siendo que estos documentos podian ceder,

8% FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2005). “Testigos y documentos en la practica negocial y
judicial romana” En Revista Juridica, 12, pp. 117-142. Disponible en: https:/revistas.uam.es/
revistajuridica/article/download/6162/6618/12529.
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dependiendo de lo dispuesto en el marco de un proceso judicial o si
encontraran contradiccidn respecto a un instrumento publico.

En el derecho romano justinianeo, el cardcter publico de los docu-
mentos era solamente para aquellos cuyo autor era un funcionario pu-
blico, es decir, perteneciente a la burocracia romana que, en el marco
de sus competencias y dentro del ejercicio de sus funciones previstas
legalmente, los redactaban.

Como exponen las anteriores citas de las Novelas de Justiniano, se
utilizan los verbos hacer, formalizar y encomendar para referirse a los
documentos que las partes pedian elaborar al zbellio. Aunque pudie-
ran parecer sinénimos, de ello puede extraerse una serie de actos que
los tabellionis seguian para poder cumplir esta funcién principal de re-
dactar instrumentos.

En primer lugar, estaba la rogatio, que suponia un acercamiento de
los interesados en formalizar un contrato al zabellio. Luego, se pasaba
al momento de la emisién de la voluntad de los contratantes, donde
dejaban claro qué debia decir el documento que el profesional tenia
que redactar. Paralelamente, una fase de recepcién de la informacién a
cargo del zabellio implicaba que éste comprenda los alcances del encar-
go que oralmente se le proponia.

Seguido a ello, una fase de redaccién que consistia en que el zabellio
plasmaba a través de la escritura en un soporte material lo que habia
entendido de la conversacién con los contratantes. Como se indicé
anteriormente, la escritura debia hacerse de manera integra, de princi-
pio a fin. Finalmente, se establecié una tltima etapa, la de traslado del
documento, a través del cual el zabellio entregaba el instrumento a las
partes para que pudieran usarlo seglin sus intereses.

Teniendo en cuenta que la controversia narrada en N. 45. pr sobre
la intervencién de una mujer en un contrato redactado por un rabe-
llio, se sugiere que la demandante en ese entonces no sabia escribir
ni leer. Cabe manifestar que los zbellionis no solamente tenian el rol
de trascribir lo dictado por los contratantes sino, genéricamente, los
orientaban e instrufan acerca de los efectos juridicos de los documentos
que estaba redactando. Los comparecientes confiaban en los wbellio-
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nis, los cuales, dada su solvencia moral y condiciones intelectuales, se
encontraban perfectamente capacitados para poder reflejar de manera
mis fiel y exacta su voluntad, aun cuando no pudieran corroborar esta
situacién de forma directa.

De lo expuesto, se tiene que los zabellionis eran profesionales que, ac-
tuando de manera privada, redactaban documentos a solicitud de parte
con la finalidad de dejar prueba de actos y contratos que ante ellos se
presentaban. Este rol guardaba una significativa relacién con el sistema
de administracién de justicia romano, al cual nutria de material proba-
torio que era usado para resolver las controversias privadas.

Por un lado, el rol asesor del zabellio operaba en una fase ex ante
del conflicto, previniéndolo. Los tabellionis realizaban sus mejores es-
fuerzos para orientar y ordenar la voluntad de los contratantes, de esa
manera se evitarfan conflictos para cuando el documento hubiera ter-
minado de redactarse.

Por otro lado, si es que el conflicto hubiera terminado origindndose, el
tabellio también cumplia una resaltante tarea para coadyuvar a impartir
justicia y es que éste respondia ante los jueces, en calidad de testigo, por
el documento que escribia, sin importar el contenido, que correspon-
dia, en casi su totalidad, a la voluntad de las partes.

Muestra de ello consta en N. 76. 7. 1, donde se indica: “Mas tratdn-
dose de los documentos que se hacen publicamente, si se presentare el
tabellio, prestard también testimonio con juramento”. Acerca de este
ultimo aspecto, resulta necesario determinar con precisiéon qué efectos
juridicos producian los instrumentos faccionados por los tabellionis en
el marco de los procesos judiciales.

Ill. De la eficacia probatoria de los documentos
elaborados por los tabellionis en el marco de los
procesos judiciales

En el derecho romano justinianeo, los conflictos intersubjetivos eran
prioritariamente resueltos por los jueces (iudex) y, especificamente,
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dentro de los procesos civiles que se llevaban a cabo, primaba la ora-
lidad. Al respecto, se dice que “eran tan frégiles los medios graficos y
mecdnicos para conservar la escritura en aquellos tiempos, que nece-
sariamente el testimonio debia merecerles mis fe”.” Asi, al tener el
deber de impartir justicia, estas autoridades tenian la obligacién de oir
a ambas partes antes de emitir una sentencia fundada en derecho (iudi-
catum), la cual resultara respetuosa de las leyes del Imperio.

En materia probatoria, los tipicos medios de prueba admitidos eran la
confessio, el testimonium, los documentos y la inspeccién judicial.”” De
los mencionados, los tnicos que eran escritos eran los documentos o
instrumenta, los cuales, a su vez, pueden ser entendidos bajo una clasifi-
cacién tripartita, dependiendo de quien fuera su autor y efectos que de
ellos emanaban, pudiendo dividirse en publicos, privados e hibridos.

En el primer caso, los documentos ptiblicos eran aquellos cuyo autor
haya sido un funcionario publico (representante legitimado por el Im-
perio) y que su faccién fuera realizada en el ejercicio de sus funciones,
dentro del marco de sus competencias. Estos instrumentos estaban pre-
munidos de fides publica que les otorgaba un status especial, siendo su
contenido exigible incluso a quienes no hubieran suscrito el documen-
to, por tener cardcter oficial, ademds de ser incontrovertible tanto en el
fondo como en la forma. En otras palabras, era la materializacién del
derecho mismo representada a través de un objeto escrito. Es menester
indicar que la formalidad de los documentos ptblicos, por la impor-
tancia de los mismos, se encontraba regulada en la ley.

En contraposicién, documentos privados eran aquellos que podian ser
suscritos por los ciudadanos con fines particulares de naturaleza civil y
no resultaban susceptibles de ser oponibles a terceros que no hubieran
tomado conocimiento del mismo. No se establecian mayores forma-
lidades para este tipo de instrumentos y la prictica comercial habia

6% CUENCA, H. (1957). Proceso Civil Romano. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América.

700 GUZMAN BRITO, A. (1997). Derecho privado romano. Tomo |. Santiago: Editorial Juridica
de Chile.
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incluso propiciado que testigos firmaran en sefial de conformidad con
lo que se estaba acordando.

En ese orden de ideas, existié un tercer tipo de documentos, a los
cuales podria considerdrselos hibridos, los cuales mezclaban caracte-
risticas de los documentos publicos y los privados. Ese es el caso de
los documentos redactados por los tabellionis. En esa linea, algunos
autores coinciden con esta mixtura de cualidades, afirmando que “su
naturaleza lo situaba en un lugar intermedio entre el documento priva-

>701

do y el documento ptblico”" o que tenia “cardcter intermedio entre el

privado y el publico”.”*

Se trata de un documento cuyas formalidades esenciales se encon-
traban plasmadas en la ley, es decir, a lo largo del Corpus Iuris Civilis
con predominancia en las Novelas de Justiniano. Su autor, aunque no
siendo funcionario publico, desarrollaba una funcién en beneficio de
la sociedad romana y ello hacia que se encontrara bajo la fiscalizacién
del Imperio. El instrumento no estaba premunido de fides publica y
era pasible de ser invalidado en el marco de un proceso judicial. En ese
caso, se erigié como un medio de prueba mis.

Respecto a los contratos consensuales que llegaban a judicializarse,
debe recordarse que “no es necesario la redaccién de escrito alguno.
Si las partes desean hacerlo, ése sirve solamente como medio de prue-
ba”.”% Por ello, los documentos elaborados por los wbellionis daban
cuenta de que se habia manifestado la voluntad de producir efectos ju-
ridicos, pero el juez tenfa el deber de evaluar otros medios probatorios
para lograr convencerse de su decisién.

Antes de describir las caracteristicas que posefan los documentos de
los tabellionis, debe reiterarse su requisito de validez; esto es, que su

7t ORTUNO, E. (2010). “La publicidad en la donacién: una reflexién sobre la regulacién
constantiniana’ En Revista Internacional de Derecho Romano, 5, pp. 1-55. Disponible en: http://
www.ridrom.uclm.es/documentos5/Ortuno_imp.pdf

72 BERNARD, L. (2012). “Sobre la publicidad en el derecho romano postclasico. El supuesto
de lainsinuatio donationis” En Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad da Corunia,
16, pp. 661-681. Disponible en: http://www.ridrom.uclm.es/documentos5/Ortuno_imp.pdf.

703 TRINCAVELLI, N. (1970). La compraventa en Roma. Comparacion con el Cédigo Civil
Argentino. Buenos Aires: Lerner Ediciones.
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redaccién se hubiera realizado en un acto unitario, de inicio a fin por
el tabellio, siendo que éste dejaba indicacién de esa circunstancia luego
que los contratantes firmaran en sefial de conformidad. De esa manera,
C. 4. 21. 17 estipulaba que “no tengan validez de otra suerte, sino si
los instrumentos hayan sido puestos en limpio, y confirmados con las
firmas de las partes, y, si se escribieran por tabellio, hasta que también
hayan sido completados por el mismo” (el subrayado es nuestro).

En el marco de un proceso judicial, los documentos elaborados por

los tabellionis eran admitidos como medios probatorios vdlidos, siem-
pre que de antemano cumplieran con dicha formalidad.

En cuanto a su fuerza probatoria, los documentos elaborados por los
tabellionis no tenian mds peso que otras pruebas, y éstas servian para
complementar las orales que primaban. Una demostracién de este ca-
ricter “relativo” de los instrumentos faccionados por los tabellionis
dentro de los procesos judiciales se evidencia en N. 45. pr, donde na-
rrando el curso de un proceso judicial cuenta que “el que ofa el litigio
trataba de conocer por medio del tabellio la verdad del negocio, y llamé
al fin al zabellio (...) y no se encontré a quien desde el principio le fue
encomendado, por lo cual, si el juez no hubiese podido conocer el caso

por medio de testigos, corria ciertamente peligro de perderse por com-

pleto el conocimiento del negocio” (el subrayado es nuestro).

Era el caso de un documento que habia sido elaborado por un wbellio

y cuyo contenido era cuestionado y acusado de ser falso. De ese modo,
en lugar de que el juez reconociera alguna presuncién de exactitud o
validez, tuvo que convocar al mismo bellio para que testifique, es
decir, con la finalidad de que rinda una declaracién oral acerca de su
actuacion en esa ocasién en concreto.

Si es que el instrumento del #bellio hubiera sido en el derecho ro-
mano justinianeo un documento publico con los atributos de la fides
publica, su llamado a declarar o el de los testigos que eventualmente
intervinieron hubiese resultado innecesario por ser el contenido incon-
trovertible.
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Sin embargo, pese a no tener fides publica, los documentos del tabe-
llio si tenfan atributos que no posefan los instrumentos privados. En
especifico, tres presunciones de exactitud: autor cierto, lugar cierto y
fecha cierta.

En N. 45. 1. 1 se describe que “para prohibir, pues, todas estas cosas
hemos escrito la presente ley, y que queremos que de todos modos se
guarden estas disposiciones por los tabellionis, ora estén en las provin-
cias, teniendo entendido que, si contra esto hubieren hecho alguna

cosa, perderdn en absoluto las que se llaman plazas, y que el que por

ellos es destinado para extender el documento” (el subrayado es nues-
tro). De la anterior cita pueden desprenderse los dos primeros atributos

de los tabellionis: el autor cierto y el lugar cierto.

La autoria cierta se referia a la existencia del propio zmbellio, quien
ejercia su funcidn previo examen y autorizacién del Imperio romano.
Se estd, entonces, frente a una labor intensamente regulada, y, en ese
contexto, no cualquier persona podia automdticamente arrogarse estas
tareas por mds que tuviera aptitudes morales e intelectuales para de-
sarrollarlas. En ese sentido, el solo hecho de ser tabellio establecia una
presuncién de exactitud en los documentos que elaboraban respecto a
quién era el ciudadano que se estaba desempefnando en esa relevante
actividad, y este dato, su nombre, iba detallado en cada documento.

Luego, y en relacién con lo anterior, también cabe hablar de una pre-
suncién de exactitud respecto al lugar en donde el documento del ta-
bellio habia sido escrito puesto que la autorizacién para ejercer no era
ilimitada, sino por el contrario se circunscribia a desarrollarse en una
determinada provincia del Imperio. Los romanos denominaban “plaza”
a la vacante asignada a una circunscripcién territorial dentro de la cual
los tabellionis podian vilidamente realizar sus funciones. De esa mane-
ra, cuando alguien hubiere presentado un instrumento elaborado por
un tabellio a un proceso judicial, la localidad que se senalaba en donde
se concluyé el documento era un aspecto tomado como cierto para la
actividad de valoracién de prueba para los jueces.

Una tercera presuncién estd vinculada con la fecha en la cual los docu-
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mentos eran redactados. Qué duda cabe que el tiempo es un elemento
fundamental para el derecho, el desarrollo de las relaciones comerciales
y; sobre todo, para la solucién de controversias derivadas de conflictos
patrimoniales. No en vano el contenido del aforismo “prior in tempore,
potior in iure” es el més claro reflejo de ello.

El derecho romano justinianeo, atento a la importancia del factor
temporal, encargé al zbellio la obligacién de precisar la fecha exacta
en la cual los documentos que conformaban eran realizados. Asi, N.
48. 1. pr establece una serie de formalidades para la faccién de instru-
mentos, sehalando que “los sbellionis, y los que en general escriben
documentos (...) comiencen de este modo los documentos: En el afio
tal del imperio de tal sacratisimo Augusto Emperador, y después de
esto escriban el nombre del cénsul, que hay en aquel afio, y en tercer

lugar la indiccién, el mes y el dia. Porque de este modo se conserva

integramente la fecha” (el subrayado es nuestro).

De esa manera, la fecha cierta era tomada dentro de los procesos ju-
diciales como un punto de partida para poder establecer preferencias
cuando se discutieran conflictos de derechos patrimoniales incompa-
tibles o el reconocimiento de derechos en general a partir de hechos
juridicamente relevantes.

Respecto a las tres presunciones referidas anteriormente, es menester
aclarar que éstas tenfan la categoria de iuris tantum, es decir, admitian
prueba en contrario y, salvo se demostrara en juicio algo distinto, te-
nian que ser tomadas por verdaderas y exactas. La razén por la cual no
constituian como presunciones iure et de iure o incontrovertibles se de-
bia a que los wmbellionis carecian de fides publica, al no ser considerados
funcionarios publicos pertenecientes al aparato burocrdtico.

IV. Conclusiones

En el Imperio romano, la comunicacién oral tuvo un rol medular
en el desarrollo de relaciones econémico-comerciales que se llevaban
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a cabo en su territorio. Ello tenfa un correlato en el dmbito juridico,
donde la ley no establecia formalidades solemnes para la configura-
cién de los contratos ni para la actuacién de pruebas en los procesos
judiciales.

Si bien la escritura tuvo un rol relegado durante la mayoria de tiempo
dentro del desarrollo histérico del Imperio, hacia finales del mismo
fue ganando importancia puesto que las operaciones econémicas iban
volviéndose cada vez mds complejas y ya no resultaba suficiente pensar
en los efectos juridicos inmediatos que producian los contratos, sino
que habia la necesidad de dejar constancia de los acuerdos a través de
medios que pudieran perdurar en el plano cronolégico. En ese contex-
to econémico-social surgié la figura del wbellio.

Los tabellionis eran profesionales privados y no funcionarios publi-
cos. Actuaban a instancia de parte de quienes comparecian frente a
ellos a través de la rogatio, ordenaban y estructuraban las intenciones
de los interesados y concluian con la redaccién de documentos de
cualidades especiales reconocidas por el sistema juridico romano, que
tenfan la finalidad de dejar prueba de la manera miés fiel posible de la
voluntad de los contratantes.

De igual manera, los tabellionis tenian una funcién auxiliar en la im-
particién de justicia, la misma que se evidenciaba en dos momentos
distintos: ex ante (rol asesor) y ex post (rol testimonial) respecto a las
controversias judiciales.

Los documentos elaborados por los tabellionis no llegaron a sustituir
la formalidad oral predominante para la conformacién de los con-
tratos y acuerdos de naturaleza juridica. Los primeros resultaban ser
una manifestacién escrita que no llegé a ser obligatoria juridicamente,
pero su uso empezd a generalizarse en el marco de las crecientes exi-
gencias del trafico comercial.

Los documentos elaborados por los tabellionis tenian naturaleza
hibrida puesto que ostentaban caracteristicas propias de los instru-
mentos publicos, pero también de los privados. Si bien establecian
una triple presuncién iuris tantum (autor, lugar y tiempo de redaccién
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del documento), no gozaban de fides publica porque los tabellionis no
eran funcionarios pablicos pertenecientes al aparato burocritico. Ello
generaba que los documentos que faccionaban no fueran incontrover-
tibles en el marco de los procesos judiciales.

Los tabellionis fortalecieron el sistema judicial romano al aportar me-
dios de pruebas que propiciaban decisiones mds justas respecto de los
conflictos intersubjetivos. En cuanto al aspecto probatorio, tenian el
mismo peso que aquellas otras pruebas que no se basaban en instru-
mentos publicos.
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