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Capitulo 1: Sistemas notariales

1. El notariado de tipe latino

El notario de tipo latino es un profesional del derecho encargado de una fun-
cion piiblica, que consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad
de las partes, redactando los documentos adecuados a ese fin, confiriéndoles
autenticidad, conservando los originales de éstos y expidiendo copias que dan
fe de su contenido',

La actividad del notario ejercida a través de su opus principal, la escritura
piblica, contribuye a la seguridad juridica no sélo de las partes sino de los
terceros.

El documento notarial es todo esciito que goza de autenticidad corporal,
autenticidad de autoria, de fecha y de ideologfa, y ademds presenta la carac-
teristica de su incorporacidn al protecolo, lo que asegura su preservacion vy la
pesibilidad de su eventual reproduccidn®. El acto notarial constituye el medio
mads idéneo para la produccién de la prueba documental,

! Conclusin del Primer Congreso Internacional del Notariado Latino. Fn las Partidas
se define al notario como “omen que es sabidor de eseribir”, Ley 1, Titulo X VIIII, Partida
3. La ley del 25 ventoso del siglo x1 (10 de marzo de 1803), expresa: “[...] los notarios
son los funcienarios piblices establecidos para escribir todos los actos y contratos a
laos cuales las partes deben o quieren hacer dar el cardcter de avtenticidad, atribuidos a
los actos de autoridad piiblica y para asegurar las fechas, conservar el depgsito, librar
las copias y expediciones”™.

? Despacho del X1V Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en
Guatemala en 1977.
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La funcién alitigiosa propia del notario latino se proyecta en la paz social,
esencial para la vida del Derecho en Ia normalidad. El notario latino contribuye
al disefio contractual; en la etapa precontractual evita pleitos, reduce la tasa de
litigtosidad; facilita el desarrollo del proceso documental, reduce costos admi-
nistrativos y privados aportando seguridad a la transaccidn®.

Elnotario desempefia un papel eminentemente social, ya sea como hacedor del
instrumento notarial, o bien como consejero de las partes que ante él recarren®.

Es un colaborador en el proceso dindmico de creacién del orden juridico, y
de tal calidad, que con frecuencia va a la vanguardia del legisiador, preparan-
do con las costumbres notariales y los usos convencionales revelados por las
escrituras piblicas, la oportuna reforma legislativa®.

Para el buen ejercicio de la funcién notarial se requieren no sélo requisitos de
capacilacién juridica y técnica sino, ademés, una especial vocacién profesional
y unarecia independencia incompatible con los nombramientos a plazo y con la
surnisidn al arbitrio gubernativo; por lo que se declara que el notario debe ser
imamovible, excepto por condena penal, impuesta por los tribunales de justicia
en casos de delito®. ‘

La complejidad en el mundo actual supone un desafio para el notariado
y estimula la preparacién profesional y su realizacién para conservar asi los
derechos fundamentales de la persona humana y en particular de la autonomia
de Ja voluntad”.

3 Véase Paz-Ares, C., El sistema notarial. Una aproximacion econdmica, Madrid,
Colegios Notariales de Espafia, Consejo Generzl de]l Notariado Ruiz de Alarcén 3-
28014.

* En el siglo xi aparecen en Bolonia los primeros instrumentos juridicamente an-
torizados. En el Fuero Real surge reglamentacidn sobre el oficio de escribano piblico.
La legislacidn mds compieta se encuentra en las Siete Partidas de Alfonso el Sabio.
Existi6 primero el escribano amanuense y luego en periodo posterior ¢l notario jurista,
Recordando un poco nuestra historia, en la época de Ta Colonia los titulos de escribanos
eran otorgados por el Rey de Espafia. Fueron los escribanos quienes con toda claridad
describen en las actas la ceremonia de [a fundacién de las ciudades. Existian escribanos
de mimero v reales.

3 Vallet de Goytisolo, J., “La determinacién notarial del Derecha”, Anales de la
Academia Matritense del Notariado, t. XX XV.

¢ Véase 1a Conclusién del il Congreso Internacional del Notariado Latino, reunido
en Madrid en 1950.

? XVHI Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Montreal en
1986.
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1.1. Sistema latino

El sistema latino exige la intervencidn forzosa de un notario que actia con-
forme a la ley, la ética y la equidad en la instrumentacién de los negocios o Jos
actos juridicos, a fin de cumplir con dos misiones fundamentales del sistema
que son la seguridad y Ja proteccidn al consurmidor,

El notario actiia como intermediario entre el particular y el orden juridico,
al cual interpreta. ‘

La intervencién del notario protege la libertad de los consentimientos; el
contrato bien explicado y comprendido tiene mayores pesibilidades de ser
cumplide voluntaria y espontdneamente por las partes.

1.2. Paises que adoptaron el sisterma

El sisterna de notariado de tipe latino impera en mds de setenta paises como
.en Espafia, ltalia, Francia, Portugal, Alemania, Austria, Albania, Andorra,
Bélgica, China, Grecia, €l estado de Louisiana® (Estados Unidos), Canadd, Jap6n,

¥ Dentro del sistema anglosajén regido por el commion law, en tedos los Estados de
los Estados Unidos de Norteamérica, ¢f Estado de Louisiana es la excepeidn, pues, como
una consecuencia de la dominacion espafiola y francesa, prevalece ¢l notariado de tipo
latino. El Estado de Louisiana estd dividido en parroquias (Parishes). La Parroquia
de Orleans, que comprende solamente la cindad de Nueva Orleans, es Ia tinica en la
cual el notario pablico lleva protocolo ¥ es depositario del mismo, mientras gue en las
demés parroquias estd obligado a depositarle en el Archivo Notarial de la Secretaria
de 1a Parroquia respectiva. La primera ordenanza por la que se dispuso el gobiernc
¥ la reglamentacién del notariado en Louisiana, durante el perfodo colonial francés,
data del 2 de agosto de 1717, estd fechada en Parfs, y sigue actualmente en vigor con
pocas variaciones. Dicha ordenanza estd basada en el articulo 423 de la Ordenanza de
Orleans, Francia, y fue promulgada por el rey para la colonia de Louisiana. Dentro de
sus disposiciones, obligaba a los notarios a numerar progresivamente v a encuadernar
cada afio sus escrituras por orden cronolégico, con sus indices; delegaba las inspecciones
annales en los procuradores del rey y en los fiscales, asi como la verificacién de si se
habfa dado cumplimiento a fa ordenanza. Los protocolos de los notarios fallecidos o que
hubieren renunciade o abandonado el ejercicio de la profesién, tenfan que ser entregados
a los secretarios de la Corte de la jurisdiccidn respectiva. Durante todo el periodo de 1a
dominacidn francesa los notarios ejercieron su prafesién en Louisiana de acuerdo con la
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Indonesia, Luxemburgo, Macedonia, Mali, Marruecos, Moldavia, Mdnaco,
Paises Rajos, Turquia, México, Nicaragua, Nigeria, la totalidad de los pafses
de América del Sur, Cuba, Guinea, Haiti, Honduras, Costa Rica, el Salvador,
Repiblica de San Marino, Repiiblica Dominicana, Rusia, Togo, Vaticano.

Los paises que adhirieron, con particulares diferencias, participan en comiin
de instituciones fundamentales que tienen su rajz en el derecho romanao-ger-
ménico.

citada ordenanza de 1717 y los reglamentos que se dictaban para los notarios en Francia.
Las Jeyes espaiiolas fueron introducidas en la provincia de Louisiana por medio de una
ordenanza promulgada el 26 de noviembre de 1769, que tigié hasta ef 30 de noviembre
de 1803. Esta ordenanza asignaba 2 los notarios distintas categorias: los de Gobierno,
del Cabildo, notarios reales y un notario de marina. Todavia en la actualidad existe e
notario de la Municipalidad, especialmente designado para las mismas funciones que
ejercia en Jos tiempos de la colonia. Segiin parece, el otorgamiento de las escrituras,
durante el régimen espafiol, se regia por las mismas disposiciones establecidas para los
notarios en Espafia. Las escrituras pdblicas en Lonisiana son semejantes a las otorga-
das en otros pafses de tipo latino. Asf es que los notarios estdn facultados para hacer
inventarios, escrituras de particién, testamentos, protestar documentos mercantiles,
contratos de separacidn de bienes matrimoniales, ventas e hipotecas de bienes raices,
etc. Las escrituras de venta e hipoteca no se pueden hacer sin la previa presentacion ante
el notario de los certificados dei Registro de Inmuebles y de Hipotecas, los que hacen
constar el dominio de la propiedad y cualquier gravamen inscripto contra Ja misma.
Asirismo el notario estd obligado a exigir el certificado carrespondiente de la Oficina
de Recaudacioén de Impuestos para asegurar que el pago de éstos esté al dia. En general,
en ¢l Estado de Louisiana, Gnicamente a los abogados se les otorga el nombramiento de
notarios. Si existen vacantes dichos nombramientos los hace el gobernador del Estado
entre los solicitantes que hayan cumplido con Jos requisitos de la ley, entre los gue se
incluye un certificado de aprobacién, después de previo examen hecho por la Corte
Suprema del Estado, asf como una constancia de haber hecho debida publicacién de la
solicitud para ¢l nombramiento en uno de los periddicos oficiales del Estado, El nom-
bramiento que haga el gobernador requiere la confirmacion del Senado del Estado de
Louisiana. El nombramiento es vitalicio y antes de entrar en el ejercicio del cargo, el
notario tiene que otorgar en la parroguia de Orleans una fianza por la suma de diez mil
ddlares, que debe mantener en vigor durante el perfode de su actuacién como notario.
El acta auténtica, o sea la escritura notarial, hace prueba plena en todas las Cories del
Estado de Louisiana, sin necesidad de otra prueba sobre el contenido de ta misma.
Pueden otorgarse actas en cualquier idioma, con todas las formalidades de ley, con tos
requisitos similares a los pafses del sistema notarial latino.
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“Denominamos notariado latino al que responde a rasgos fundamentales ¥
camunes, cuyos origenes mas préximos y definidos se encuentran en el norte de
Ttalia y se perfilan al calor de la célebre y erudita Escuela de Bolonia™.

1.3. Notariado de los Estados independientes

Con la caida del Muro de Berlin los Estados independientes de Europa Central
y Oriental, ante la posibilidad de elegir entre el sisterna anglosajon y el sistema
de notariado latino, optaron por nuestio sistema porque brinda mayor garantia
para asegurar los derechos de los ciudadanos,

Asf surgieron, con la colaboracién efectiva de la Union Internacional del
Notariado®, leyes que introdujeron o consolidaron el notartado libre en Polonia
en 1991, Hungria en 1992, la Repablica Checa, [a Repiiblica Eslovaca, Lituania,
Estonia y Letonia en 1993, Albania, Croacia y Hslovenia en 1994, Rumanig,
Moldavia, Ucrania, Bulgaria y dltimamente otros pafses que también aspiran
a ingresar a nuestra institucion.

e [a Camara Alvarez, M., “El notarie latine y su funcién”, Revista del Notariado,
1972, p. 2034

2 tJnién Internacional del Notariado Latino. El Primer Congreso Internacional de
Notariado Latine tuvo lugar a instancias de la Argentina en 1948. Al dictarse el estatuio
del Congreso en el afio 1948, s¢ funda la Uni6n Internacional del Notariado Latine. La
Unidn representa la unidad del notariado latine, cuyos miembros son juristas, consejeros
independientes = imparciales, que por delegacién de la autoridad piiblica confieren auten-
ticidad a los documentos gue redactan, siendo sus instrumentos garastia de la seguridad
juridica y de Ia libertad contractual. Las reuniones periddicas de los representantes de
los notarios de !os pafses que consagran en su legislacidn los principios esenciales del
notariado de tipo lating promueven, coordinan y desarrcilan fa actividad notarial en
el dmbito internacional. El fin de la Organizacion No Gubernamental es asegurar la
dignidad de !a independencia profesional y un mejor servicio a la comunidad, La Unién
estd gobernada por una Asamblea de todos los notarios afiliados que representan a mas
de setenta pafses de cuatro continentes. El Consejo Permanente integrado por diecinue-
ve miembros con voz y voto, ¢s el 6rgano de direccidn y de gobierno de la Unitn. La
Oficina Notarial Permanente (ONPI) es el drganc encargado de difundir [as actividades
de la Tnstitucién, a través de fa Revisia Internacional, y los estudios relacionados con el
derecho notarial, su legistacidn y la jurisprudencia.
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1.4. El notario de la Comunidad Euvropea

El 18 de enero de 1994, el Parlamento Europeo reunido en Madrid, recordd
que la profesién de notario en toda la Comunidad Evropea (hoy Unidn Europea)
tiene elementos comunes que sen:

a) Delegacidn parcial de la soberania del Estado en la figura del notario para
asegurar principalmente el servicio plblico de garantizar la autenticidad de las
convenciones v de la prueba.

b) Desempefio independiente de la actividad ejercida en el marco de un
cargo piiblico bajo Ia forma de vna profesion liberal, aunque sometida al con-
trol del Estado, o del drgano estatutario, en lo referente a la observancia de las
prescripciones de la actuacidn notarial, de 1z fijacién reglamentada de tarifas e
impuesta en beneficio de los clientes.

¢) Acceso selectivo a ta profesién o a la organizacidn de ésta.

d) Funcidn preventiva de la intervencion del juez, eliminando o reduciendo
el riesgo de litigios.

e) Rol de aconsejar en forma imparcial.

En funcidén de estos principios, el Parlamento Europeo resolvié aplicar el
articulo 55 del Tratado de Roma, declarando que Ja profesidn de notario, por
su gjercicio de la antoridad piblica, no puede cumplirse sino dentro de la cir-
cunscripcién territorial que cada ordenamiento legal nacional le sefiala. Esto
deberi tenerse en cuenta en el gjercicio de nuestra profesion en el marco del
Mercosur.

Sin embargo, invité a los Estados miembros y a las instituciones notariales
a ponerse de acuerdo para asegurar el reconocimiento reciproco y la libre
circulacién transfronteriza de los actos notariales, eliminando las actuales
formalidades para su validez internacional.

1.5. Kl notario de tipo latino en la Argentina

La desorganizacion fue el rasgo distintivo del notariado en la época de la
colonia. Los primeros escribanos provenian de Europa y eran hombres sin
tftulo alguno que integraban las expediciones colonizadoras. Sin embargo, es
sorprendente la exactitud de los datos que se consignan en las actas de fundacién
de las distintas ciudades y la prolijidad de las descripciones.
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A medida que se afianzaban las instituciones en las nuevas colonias el nota-
riado se iba caracterizando y destacando. Los notarios se regfan por las leyes
que llegaban desde Espafia, muchas de las cuales tuvieron vigencia atdn después
de la Independencia.

Con anterioridad al Cédigo Civil los escribanos se dividian en civiles y
comerciales, eclesidsticos, de hipoteca, de gobierno.

Durante el perfodo preconstitucional, la Asamblea Constituyente del afio
XIII impuso a los espafioles que actuaban como escribanos la exigencia de la
ciudadania. Para Negri', el notariado argentino nace a la vida institucional en
£sa época.

Con la Carta fundamental de 1853 la reglamentacién del notariado queda a
cargo de las provincias.

En 1871 entrd en vigencia la ley 340 sancionada el 29 de abril de 1969. Con
la organizacidn nacional el Cédigo Civil establecid bases firmes para la actua-
cién del notariado en toda la Repiiblica, y a través de sus disposiciones evita
las disparidades en el ejercicio de 1a funcidn.

El Cédigo Civil muestra una evidente confusién al referirse a los escribanos.
En algunos articulos se los menciona como escribano pablico o funcionario pi-
blico, en otres como oficial piblico, y distinguiendo entre los oficiales piblicos
unos dicen escribanos y otros funcionarios.

Originariamente, para ser notario bastaba con la practica o 1a vocacién, no se
requeria titulo universitario y alcanzaba un escaso conocimiento del Derecho,
pero tenian un sentido ejemplar de Ia funcién notarial y de la més pura ética
profesional.

Hasta 1910 era suficiente rendir un examen de idoneidad ante los Tribunales de
Justicia para poder ejercer el notariado. Con la ley 7048 en 1910 se incorporaron
los estudios universitarios para ejercer la profesion de escribano.

En el afio 1914 se reglamenta el uso del papel sellado y en 1930 Rosas regla-
menta la formacién del protocolo v la expedicién de copias.

Leyes posteriores, como la 5015 del afio 1943 de la provincia de Buenos Adres,
primera ley orgdnica y de antonomia funcional en la Argentina, contribuyeron
a cimentar la etapa del notariado que actualmente nos rige.

Los escribanos actualmente poscen titulos expedidos por universidades
de derecho y ciencias juridicas, en base a materias que abarcan la carrera de

1t Negri, J., El problema notarial, Buenos Aires, ed. Atlintida, 1932.
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abogacia y pricticas de escribanfa que habilitan para cualguiera de los caminos
que puedan tomarse para ejercer profesiones juridicas.

La denominacién de notario en el pafs se adoptd después del anteproyecto
de ley de documento notarial del afio 1964. Es ta denominacién acogida por fa
mayor parte de los notariados europeos.

La denominacién los distingue por su origen, ya que eran confundidos con
los secretarios actuarios de tribunales, los escribanas de gobierno, Jos escribanos
de minas, fedatarios del poder judicial y administrativo.

La figura juridica del notario se va perfilando considerando que debe ser
un hombre de buena fe, conocedor del derecho que guia a las partes en la ce-
lebracién del negocio o acto juridico, aconsejando, asesorando y conciliando
voluntades, previo a la configuracién del instrumento piiblico. 1.a funcién pdblica
que ejerce el notario esta establecida en funcién del interés general, y no sélo
de los particulares que otorgan actos juridicos privados. '

La seguridad en las relaciones juridicas, y en materia de transmision y cons-
titucién de derechos reales, no puede lograrse sin ¢l ejercicio de las funciones
de cardcter ptblico con que el Estado ha investido al escribano piiblico.

1.6. Bn las XX VIF Jornadas Nacionales Notariales
se declard y recomendd:

» Bl vinculo entre el notario y el requirente del servicio notarial no configura
una relacién de consumo en virtud de la expresa disposicion de] articulo 2° de
la ley 24.240.

« El principio de legalidad obliga al notario a la aplicacién del ordenamiento
vigente entre cuyas normas se incluyen la Ley de defensa del consumidor y la
Ley de defensa de 1a competencia, que revisien el cardcter de normas de orden
piblico econdmico.

« En esie contexto, adquieren especial relevancia los deberes de informacidn,
asesoramiento y consejo, que integran esencialmente la funcidn notarial y que
importan una actividad mas amplia que el deber de informacién especifico de
ia Ley de defensa del consumidor. Estos deberes se intensifican cuanto mayor
sea el desequilibrio entre los sujetos negociales. ‘

= La actuacién imparcial del notario implica un deber active y sustancial, ya
que constituye una de las razones de la existencia de la institucitn notarial. En
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Jos contratos donde no exista paridad negocial, la imparcialidad reviste especial
importancia, ya que procurard restablecer el equilibrio contractual.

» En resguardo de ta imparcialidad del notario, &ste debe mantener una inde-
pendencia funcional y operativa que evite fa confusién en el consumidor acerca
de la relacién entre el escribano y la parte fuerte en el contrato.

« Que se disponga mediante reglamentacién de los Colegios Notariales la
obligacién del notario que intervenga en un contrato con clausulas negociales
generales de celebrar con la antefacién suficiente y con la parte débil, una au-
diencia previa de asesoramiento de la cual debe dejar reflejo documental por
acto pdblico. En tal oportunidad debers entregarse copia fntegra del contrato
a celebrarse.

« El escribano debe abstenerse de incluir cldusulas prohibidas por las normas
del derecho positivo vigente.

1.7. Fl notariado de tipo latino y 'a economia

El notariado cumple una funcién péblica de ejercicio privado con las si-
guientes particularidades:

a) Cubre todo el pais.

b) No le cuesta nada al Estado.

¢) Los titnlares tienen preparacién juridica universitaria.

@) Son seleccionados por su idoneidad, capacidad y por su honestidad.

e) Intervienen en la correcta formacién de los actos y negocios juridicos.

f) Satisfacen una necesidad social.

g) Informan a las partes imparcialmente sobre sus derechos y obligaciones,

1) Garantizan el derecho individual de decisién y ¢l libre otorgamiento del
acto. '

i) Autorizan un documento de méxima eficacia juridica probatoria y poder
gjecutivo.

i) Responden directa, personal ¢ ilimitadamente por el correcto y legal
gjercicio de su funcién.

Desde una visidn econémica del dereche, el producte notarial es un bien
de confianza. La seguridad juridica de las relaciones particulares en materia
documental encuentra su méxima expresion con la intervencion notarial.

El documento notarial no es s6lo un producto final, sino también un producto
intermedio, que es empleado en multitud de procesos juridicos subsiguientes: en
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procesos judiciales {donde vale como prueba plena), en procesos de ejecucidn
(donde sirve de titulo ejecutive}, en procesos de registracion {donde opera como
titulo}, en los procesos contractuales (es Litulo anterior), etcétera.

La eficiencia de la actividad notarial (plano funcional) y la eficiencia de
la organizacidn notarial (plano estructural) son considerados y gravitan en el
sisterna por la reduccidn de costes administrativos vy privados.

Los costes administrativos, que se traducen en los costes de supervisar la
actividad de los notarios como guardianes de la legalidad de las transacciones
¥, en definitiva, el coste de enforcement de la disciplina notarial, lo soporta el
propio sistema notarial, que tiene legalmente encomendadas potestades disci-
plinarias'.

La reduccién del coste privado de las transacciones, o sea el coste que han
de soportar las partes, se produce por la diversidad de actividades que desa-
rrolla el notario de tipo latino y que abordaremos al tratar las operaciones de
gjercicio.

2. Sistema anglosajén
2.1, El notario anglosajén

En Ja mayoria de los estados de Estados Unidos de Norteamérica, en Inglaierra
y en el resto de los pafses miembros de la Comunidad Britdnica tienen el sistema
llamado de notariado anglosajon.

El notario anglosajén no debe tener necesariamente conocimientos juridicos.

Existen particularidades en cada Estado, pero en la mayoria el ejercicio estd
a cargo de profesionales sin ninguna autoridad y desarrollan su actividad dentro
del marco legal, existiendo requisitos minimos para su desempefic.

El sistema anglosajon facilita el movimiento de bienes y derechos y trata de
evitar toda limitacidn a la circulacién de los mismos.

Los contratos son instrumentados en forma privada y tratdndose de transac-
ciones sobre inmuebles se respaidan con el seguro de titulos.

12 Paz-Ares, C., op. cit., nota 3,
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2.2. Bl notary public

En la mayoria de los estados de Estados Unidos de Norteamérica el notario
es un certificador, no se le exige titulo de abogado, no cubre la labor asesora,
no redacta los documentos, no tiene protocolo ni archive de los documentos
criginales, sélo da fe de Ingar, fecha y persona, y sélo tiene un libro de notas.

El notariado, a pesar de todo, no es libre, estd reglamentado por cada Estado.
Asi, pues, de las tres fases de la actuacién del notario latino: asesor jurfdico,
autoria del documento, y fedatario, sélo esta Gliima corresponde al notario
norteamericano. Pero la fuerza auntenticadora de estos escribanos es limitada,
los instrumentos que autorizan tienen el valor de un principio de prueba por
escrito y no alcanzan la eficacia probatoria plena, en tanto no son convalidados
por los mribunales.

Cuando el norary public es abogado, le estd permitido asesorar y redactar
documentos.

La transmisién y constitucién de derechos reales en los Estados Unidos se
formaliza por instrumento privado. El instrumento se denomina deed en ta com-
pravenia, morigage en la hipoteca y grant en la servidumbre. S6lo se requiere
forma escrita y en la redaccién de los contratos no interviene necesariamente
un profesional del derecho. La frecuente omisién de elementos formales en ¢l
negocio juridico es causal de nulidad por vicios y errores.

El estudio de titulos es costoso y complejo pues requiere la intervencion de
abogados y empresas especializadas, que tienen responsabilidad por el estudio
o dictamen sélo en el caso de que hayan omitido relacionar algin documento
registrado. No son relevantes los vicios de falsedad material, idecldgica, falta
de capacidad, etc., pues para ello se recurre al segura de titulos.

El Seguro de Titulos es solo un instrumento de indemnizacién econdmica
que no garantiza al adquirente la titularidad de los derechos de la propiedad.
Puede corresponder a otra persona, o bien presentar cargas o gravimenes que
110 hayan sido previamente detectados.

¥l Seguro de Titulo de propiedad protege al adquirente de un inmueble
de los defectos y cargas de su titulo de adquisicién existentes al momento de
emitir la péliza y que no fueron detectados o descubiertos en el proceso de
investigacién de los antecedentes histérico-legales del titulo, los cuales, por su
naturaleza, no son identificables a través de un examen ordinario de los asientos
de los registros oficiales.
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La realidad muestra que son muchos los conflictos que se plantean en los
tribunales, y ello trae aparejado un costo elevado para el Estado por la canti-
dad de pleitos anuales. E] seguro de titulo para cubrir fos riesgos no evita las
instancias judiciales y la inseguridad juridica.

2.3. El notario en Gran Bretaia

En Gran Bretafia, el nombramiento de los notarios esta supeditado a que el
aspirante acredite poseer los requisitos exigidos por la ley. La figura del notario
es importante y se distinguen [os notarios generales que actilan en todo €l pais
y los notarios de distrito,

Los notarios de Londres constituyen un grupo reducido y selecto, ejercen sus
funciones en la ciudad y un radio alrededor de la misma, con modalidades de
su autenticacién segin que el acto produzca efectes dentro o fuera del pais.

El notaric inglés es un profesional que estd autorizado a realizar sélo determi-
nadas actividades, no tiene delegacion del Estado. Es redactor y autenticador de los
instrumentos que prepara pero no tiene obligacitn de conservar las matrices o copias
de éstos. La doctrina tiene por auténticos a dichos documentos, El poder pifiblico
estd encargado de reglar el ejercicio de su profesién y vigilar se conducta.

2.4. Law Notary

Por efecto de la globalizacién y la economia de mercado, en el afio 1998
aparece en el estado de Florida la Ley Civil —~Law Notary-, cuyo Capitulo 118
regula Ja actividad de los notarios internacionales, et si gnificado de documento
auténtico, protocolo y notario de derecho civil.

El notario de derecho civil es miembro de la Barra de Abogados de Florida,
tiene cinco afios de ejercicio de la abogacia, y es designado por la Secretaria de
Estado con tal cardcter. Estd autorizado para expedir documentos aut€nticos y
por tanto puede autenticar o certificar actas, transacciones, sucesos o circuns-
tancias. El acto v su contenido se presumen legitimos. Puede recibir juramentos
y redactar el certificado correspondiente para la validez del documento que sea
ratificado, protestado o protocolizado bajo su sello; redactar escrituras para
su registro; presidir en forma solemne la ceremonia de matrimonio y efectuar
recongcimiento de documentos.
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1os informes remitidos por Ja National Association of Law Notaries (NACLAN)
tiene varios puntos de interés. En una reunién mantenida en el mes de enero de
2002 en Parfs auspiciada por la C4mara de notarios de esa cindad, se advirtié
el objetivo de la Asociacién de promover su adhesién permanente a la Unidn,
asf como el intercambijo y reconocimiento del documento notarial producido
por notariados civiles de Florida y Alabama, asf como promover ¢l notariado
latino en otros Estados de los Estados Unidos.

Se han suscripto acuerdos con los Estados del Golfo de México y se efectud
una reunién a fin de discutir el tema de las diferencias entre este sisterna y el
notario civil de tos Estados de Florida, Alabamay otros™.

3. Sistemas funcienaristas

En los pafses con el sistema funcjonarista el notario es funcionario de la
administracién del Estado. Responde a una organizacion estatal.

Se establece una relacién directa entre el particular y el Estado. Los de-
nominados notarios son empleados pablicos, un empleado més del aparato
administrativo, y son designados y pagados por el Estado.

Como dijo Vallet de Goytisolo, toda burocratizacion empuja hacia la des-
personalizacién, En este sistema, el notario es un mero autenticador, desna-
turalizandose la funcién. Los instrumentos tienen maxima eficacia, su valor
es absoluto, v los originales pertenecen al Estado. El sistema funcionarista
es receptado en Estados con escaso margen de libertad contractual y fuerte
planificacion estatal.

Hay variantes, pero en algunos Estados los escribanos estdn equiparados alos
jueces. Ejemplos son los notarios de Dinamarca y de algunos cantones suizos.

4. Motariados miembros de Iz Unidn™

El mundo estd dividido en dos grandes sistemas juridicos, el del common
law (también conocido como sistema anglosajén) y ei del civil law (sistema
notarial latino).

2 Revista In;emacr'onal del notariadoe, 1° 105, primer semestre 2003.
14 XTIV Congreso Internacionzl de Notariado Latino 2607.
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Ambos sistemas son profundamente diferentes, pero han convivido en forma
més ¢ menos pacifica, por lo que no parece adecuado intentar su unificacién o
la supremacia de uno sobre el otro, tanto més cuanto su implantacién responde
a razones histdricas, culturales, politicas y sociales muy arraigadas.

El sistema notarial de transmisién inmobiliaria sostiene con ventaja ka com-
paracidn en cuanto a su coste ¢ precio con otros sistemas, como ¢l del seguro

“del titulo o el de la participacién de otros profesionales juridicos o inmobilia-
rios. El notario imparcial unifica los aspectos contractuales de asesoramiento,
acomodacién al ordenamiento y conservacidn del documento, mientras que
olros sislemas reparten esas aclividades entre diferentes profesionales con el
éonsiguientc aumento del coste.

" Las caracteristicas de la funcién notarial de tipo latino hacen que €sta contri-
buya a corregir ciertas deficiencias del funcionamiento del mercado, como son
las asimetrias informativas y Ia falta de produccién de externalidades positivas
o bienes piblicos. Las asimetrfas informativas se equilibran por la imparcialidad
del notario y su obligacién (en muchos casos legal) de especial asistencia al con-
tratante débil. También se superan los riesgos de “seleccitn adversa™ al estar el
coste del servicio y la homogeneidad de su contenido establecidos legalmente.
La produccién de externalidades positivas también aparece claramente porgue
con su actividad el notario aporta certeza y seguridad a Ias relaciones, anmenta
el valor de Ja propiedad regularizada al expulsar del sistema a las propiedades
engafiosas y produce un importante efecto antilitigioso que alivia la carga de
trabajo de los tribunales. En definitiva, el notario de tipo latino como profesional
de la seguridad juridica aporta al mercado y al desarrollo fundamentalmente
confianza. Siendo un principio general que el mercado opera en condiciones de
incertidumbre todo Io que sea procurar certeza es crear valor econémico.

El mantenimiento y mejora de Ia calidad de la funcién notarial s¢ logra
mediante la formacitn permanente, la vigilancia corporativa del cumplimento
de las normas deontolégicas y la relacién creciente con las nuevas tecnologias.

El desarrollo social que favorece el documento notarial no se reduce solo al
terreno econdémico. También contribuye al desarrollo Jjuridico, mediante la puesta
en marcha de nuevas instituciones necesarias para los individuos, las familias
0 las empresas. Al desarrollo de la paz social, con el efecto antilitigioso antes
mencionado o la participacién en modernos sistemas alternativos de solucién
de conflictos como Ia mediacién o el arbitraje. Al desarrollo del crédito terri-
torial, mediante una adecuada titulacién de la propiedad. Al desarrollo de las
relaciones internacionales, ya que la implantacién mundial del Notariado hace
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que la actividad documental disfrute de reglas y caracteristicas relativamente
comunes, que favorecen la circulacién del documento y quizés en un futaro la
existencia de un titulo ejecutivo mundial, del mismo modo que ahora tenemos
un titulo gjecutivo europeo.




Capitulo 2: Funcidn notarial

1. Conéepto

El concepto y el contenido de la funcidn varfan segin fa postura asumida
sobre la naturaleza juridica de ésta.

1.1. Para los funcionaristas

La funcién notarial es una funcién piblica de caricter admiinistrativo, que
consiste en dar forma de ser v de valer a los negocios juridicos o en establecer
la presuncién de verdad de ciertos hechos, mediante la afirmacion pasiva de
su evidencia por el notario, hecho en el mismo momento en gue sen para €l
evidentes, por su produccién o por su percepcidn, en el instrumente piblico, a
requerimiento de las partes y generalmente con la colaboracién de éstas’.

Castan Tobefias sostiene que &l notario ejerce una funcidn piiblica de caracter
complejo, en nombre del Estado, correspondiéndole una posicidn especial dentro
de la organizacién adminisirativa y juridica, aungue no burocritica®. Mengual

! Gonzélez Palomino citade por Martinez Segovia, La funcién notarial, Buenos
Aires, ed. EYEA, 1961,

? Cast4n Tobefias, J., “Funcidn notarial y elaboracién notarial del derecho”, Madrid,
Instituto Editorial Reus, 1946.
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dice que es una funcidén de naturaleza social que estd dentro del Estado y que
por lo mismo es una funcién piiblica que le corresponde presidir y represemar
al Estado y en su representacion, al Poder Pablico®,

Para Mustapich la autenticidad, alta funcién de certidumbre, ha quedado
monopolizada por el Estado y la funcién de dar fe es una funcién piblica®,

1.2. Para los profesionalistas

La funcién notarial es profesional, documental, autdnoma, juridica, privada,
calificada, impuesta y organizada por la ley, para procurar seguridad, valor y
permanencia de hecho y de derecho, al interés juridico de los individuos, pa-
trimonial y extrapatrimonial, entre vivos o por causa de muerte, en relaciones
Juridicas de voluntades concurrentes o convergentes y en hechos juridicos,
humanos o naturales, mediante su interpretacién y configuracién, autenncacmn
autorizacién y resguardo confiadz a un notario®.

1.3, Postura intermedia

La funcidn notarial es una funcidn pablica de gjercicio privado. El escribano
es un profesional del derecho a cargo de una funcién piiblica.

“[...} afectado a una actividad privada pero con atributos que en parte lo
equiparan a la gestién puiblica. El vinculo de la actividad notarial con el Estado
dentro de un régimen de concesidn no importa adjudicar a sus beneficiarios el
rango de funcionarios piblicos™

Couture dice que la funcidn notarial es una funcidn piblica a cargo de un
particular... El escribano gjerce a nombre propio, bajo su responsabilidad y no

* Mengual y Mengual, J., Elementos de derecho notarial, vol. 11, ed. Besch, 1933,

4 Mustapich, J. M., Tratado tedrico y prdctico de dereche notarial, . 1, ed. Ediar,
1955,

3 Martinez Segovia, F., Funcidn notarial, Entre Rios, Delta Editora, 1961.

5 CS518-12-84, JA 1986-1-212, Vadell c.Pcia. Bs.As.
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en nombre del Estado, lo hace en provecho propio, no desarrolla esta labor al
servicio del Estado sino como una persona independiente, por interés, a riesgo
y ventaja propios’.

La caracterizacion de la funcién notarial como funcién piblica no implica
atribuir la calidad de funcionario piblico al notario.

“Sin perjuicio de admitir gue en principio 12 funcién administrativa es reali-
zada por los érganos estatales [...] creemos que eflo no puede erigirse en norma
absoluta y general. Por el contrario existen en el Estado modernc numerosas
entidades gue han sido creadas por el legislador para gjercer cierto tipo de funcidn
administrativa, a las cuales se les confiere legalmente cierto poder péblico para
actuar en nombre del Bstado y con su potestad™.

La funcién notarial es una funcién piblica de ejercicio privado, controlada
y reglamentada por tratarse de una funcidn social.

2. Origenes y desarrolle

La funcidn notarial es indudablemente tan antigua como [a necesidad social
a que responde, cual es: la de constatacién de los hechos y su perpetuidad;
necesidad sentida ya sin duda por los més remotos grupos sociales®.

“1...] Bl escriba fue funcionario del estado egipcio dotado de especiales co-
rocimientos mediante estudios que debfan cumplir y los que de continuoc debian
perfeccionar en el proceso de la carrera administrativa [...] Eran escribientes o
amanuenses. Estd claro entonces, que tare el escriba egipeio, como los varia-
dos escribas hebreos, como el escriba, el notario y el tabulario romano, eran
funcionarios ptblicos.

Es en Roma donde se encnentra, pareciera ser en la época de Algjandro Severo
(225/235 d.C}, un individuo técnico en derecho, hdbil en la redaceidn de documentos

7 Couture, E., “El concepto de fe pablica”, Revista del Notariado, afio 1947-5,
% Gordillo, A., Tratado de derecho administrarivo, 1. 3, Buenos Aires, 1979.
* Escobar de la Riva, E., Tratado de dereche notarial, Alcoy, ed. Marfil, 1957.
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y que cumplfa su faena totalmente desvinculado de la actividad estatal, llevando
a texto escrito los negocios juridicos que los particulares realizaban entre si. [...]
El tabelign romano prosiguid su evolucion, y en tiempo de Justiniano I, entre ¢l
527 y el 365 de 1a Era cristiana, alcanzd una organizacién funcional sin integrar
el cuerpe de funcionarios piblices del Imperio. [...]"

Para Pondé!?

“En el afio 1803, 1a ley de ventoso del afio X1 de la Revolucidn Francesz, afamé
al notario como funcionario pdblico porque asi lo definfa [...] pero la institucidn
de notario latino se 1a encuentra mis asimilada a la figura del tabelién —que no
era funcionario piblico-, su més remoto antecedente por los afios 538 a. (. época
de Justiniano. El tabelién tenfa conocimientos teérico practicos de derecho para
asesorar y redactar los documentos [...J E} Cédigo de Justiniano y fas Novelas
KLVI, XLVII y LXXIII caracterizan a los documentos del tabelién como publice
confecta —confeccionado piiblicamente-",

A poco que se investigue Ia actuacién del notario, a través del mundo
juridico romano, se lo observa uncido de facultades propias ejerciendo una
funcién tipicamente auténoma, aunque no totalmente abstraida de las normas
del derecho civil.

La funcién notarial ya era en ese entonces una institucidn sefiorial, en cierto
modo desprendida de la sustantiva rama del derecho, y organizada y disciplina-
da jerdrquicamente. Con el tiempo sufrié una evolucién social y juridica pero
siempre fue excepcional, pues requeria el conocimiento de la escritura.

Posteriormente se considerard al escribana como funcionario piblice u ofi-
cial piiblico. La condicidn de oficial piblico es calidad que inviste una persona
determinada en virtud de un nombramiento. El ejercicio més extenso de sus
funciones hace gue se lo denomine oficial piblico, comno lo hacen indistintamente
nuestro Cédigo Civil y las leyes italianas de 1919 y francesa de 1943, La nocién
de oficial pablico se refiere més a una funcidén que a una persona.

Tan importante es la funciéa de depositario de la fe piiblica, de conscjero,
de guardador de documentos, que requirié reglamentacidn, y asi surge la ins-
titucidn del notariado.

0 pondé, E., Triptico Notarial, Buenos Aires, ed. Depalma, 1977, p. 258.
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3. Contenido

Sanahuja y Soler'' al analizar el contenido de ]a funcion notarial, distingue:
a) la funcién de autenticacidn; b) las funciones de legalizacién y legitimacion;
y ¢) la funci6n de configuracién de las relaciones juridicas.

Para Giménez Arnau®?

“_a funcién ptiblica encomendada al notario es potestad que sanciona de-
rechos, impone fe piiblica y autoridad documental, todo en proceso de adicién
o agregacién de fe oficial a una labor juridico profesional, elementos que por
_integracién, producen ¢l instrumento piblico notarial [...]"™

Con Camelutti” decimos que:

“Ia funcidn del notario consiste en la funcion preventiva de la justicia, aunque
no en la funcisn de la litis sino en la formacién del negocio juridico {...]"”.

Esa administracién preventiva de la justicia que sefiala el maestro, la en-
contraremos en la labor configuradora del notario y en su misidn asesora en el
campo juridico, moral y social.

Dos son las funciones que cobran especial relieve en el ejercicioc funcional:
la funcién “antilitigiosa™ y la de control de legalidad.

La funcién “antilitigiosa™ del notariado reduce el coste social de las iransac-
ciones ahotrando recursos a la administracién de justicia —cuyo sostenimiento
satisfacemas todos y no sdlo quienes son parte del pleito— y en definitiva, creando
paz y seguridad juridica.

El control notarial de legalidad se ileva a cabo por la via negativa del con-
trol-rechzzo, del control-denegacion. La tesitura en gue se encuentra el netario
es muy simple: “autorizar el documento, si hay conformidad con las leyes, ¢
denegar la autorizacién, si no hay tal conformidad”.

! Sanshuja y Soler, 1., Tratado de derecho notarial, Barcelona, ed. Bosch, 1945,

12 Giménez Arnau, E., “La funcién notarial, su configuracién doctrinaria y-legal”,
en su Perecho Notarial, Pamplona, 1976, p. 62.

3 Carnelutti, F., Instituciones del proceso civil, Buenos Aires, Ed. Juridica Europea
Americana, 1939.
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La funcidn ejercida por el notario estd intimamente ligada al documento,
del cual no puede separarse, pues la labor de asesoramiento como profesional
del derecho adquiere su mayor relevancia al quedar plasmada en la actividad
documental.

Pero la funcidn notarial no comienza y termina con el documento, sino que
se desarrolla en distintas etapas que se inician con el asesoramiento a las par-
tes, continta y tiene rasgos especiales en la redaccién del documento y en la
fe phblica que el notario le imprime, y culmina con la custodia y conservacidn
del mismo en el marco de la imparcialidad.

En esa continua blsqueda del equilibrio, con su intervencién imparcial logra
la feliz interpretacién de los fines requeridos por las partes, con jerarquia y
solvencia moral, en la medida en que el notario recepta los elementos juridicos

-y econdmicos que son motivo permanente de la diaria rogacién del piblico para
el cumplimiento de su cometido como jurista investido de la fe piblica.

4, Efectos del ejercicio de la funcién

En el gjercicio de la funcidén netarial, el notario da seguridad, valor y per-
manencia a 1os hechos y actos juridicos.

Seguridad: La actuacién profesional otorga al documento la perfeccién juridica
junto con su funcién fedante, que contribuye a la estabilidad juridica. Se torna
esto evidente comparando con los pafses que no responden a la organizacién
del notariado latino que ante la inexistencia de esa “seguridad”, la sustituyen
con la contratacidn de seguros que garantizan una compensacion para [os casos
en que existan vicios en [os contratos realizados entre las partes por carecer de
intervencion notarial. ‘

Valor es el grado de aptitud que iiene el documento notarial para producir
sus efectos, que los produce no solamente entre las partes sino también frente
a Lerceros.

Permanencia s €l atributo que se obtiene por el uso de los medios idéneos
para que el documento sea indubitable, juntamente con los procedimientos de
conservacién previstos por la ley y la prudencia notarial.

El notario desarrolla ademds viras actividades, como las de agente de reten-
cién, percepcion e informacién impositiva, de verificacion, retencién y pago de
impuestos administrativos, de liquidador de impuestos que por ley el Estado
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le obliga a realizar. Todos estos elementos nos permiten afirmar que el notario
esta representando al Estado en una porcion de su poder.

5. Teorias doctrinarias sobre Ia naturaleza juridica de!? notaric
5.1. El notario es funcionario piblico

La corriente doctrinaria tradicional sostiene que el notarioc es funcionario
piiblico. Fundamenta su postura en los articulos del Cédigo Civil que lo de-
nominan como oficial piblico (arts. 980, 982, 983, 987, 990, 992 y 939, nota
1112, 973, 979 incs. 1 y 2), en la forma de designacion, en la obligacién de la
prestacién de su ministerio™.

Bielsa dice que sin embargo hay actividades profesionales de indole piiblica
que, por eso mismo, han inducido al empleo de una terminologia que causa
cierta confusion sobre el caricter juridico legal de quienes la ejercen. Tal es la

¥ Borda, G., Trarado de Derecho Civil, t. IT, Buenas Aires, ed. Abeledo Perrot, n.
1660; Mustapich, Fratado prctico de Derecho Notarial, 1. 11, Buenos Aires, ed. Ediar,
1855, p. 49; Machado, O.1., Exposicién y comentario del Cédigo Civil argentine, ©. 111,
Buenos Aires, ed. Lajounae, 1899, p. 225; Salvat-Acufia Anzorena, Traiado de Derecho
Civil argentino. Fuentes de las Obligaciones, 2° ed., 1. IV, n° 2983, nota 11% Buenos
Aires, ed. Tea, 1938, p. 310; De Gésperi-Morello, Tratado de Derecho Civil, t. TV, n°®
1873, Buenos Aires, ed. Tea, 1964, p. 462, Véase Villalba Welsh, “El estado y el escri-
bano. Naturaleza juridica de la funcién notarial®, Revista del Notariado n° 607, 1945, p.
529; Decupis, “La responsabilidad del notariado”, Revista Notarial o° 634, julio-agosto
1957, p. 447; En la doctrina extranjera, Savatier, La responsabilité civile, 2° ed., t. 11,
n° 803, Paris, ed. LGDJ, 1951, p. 409; Letourneau, La responsabilité civile, 2° ed., n°
362, Paris, Ed. Dalloz, 1976, p. 134; Santos Briz, La responsabilidad civil, Madrid, ed.
Montecorve, 1970, p. 623; De Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, 7° ed., 1. I n®
136, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1983, p. 315. Para Mosset Iturraspe, Responsabilidad
por dafios, t. IIL, Buenos Aires, ed. Ediar, 1980, p. 188, el escribano de registro es un
funcionario piblico, depositario de la fe piblica, fedatario, ¥ por ello su acteacién
irregular compromste la responsabilidad del Estado. fdem en Highton de Nolasco,
“Responsabilidad del Estado por los escribanos”, LL 1977-C-954. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha dicho “[..] Las facultades que se atribuyen a los escribanos
de dar fe a los actos v contratos, constituyen una concesién del Estado otorgada por la
calidad de funcionario piiblico que tienen [..]7 (CS, 13/8/92, LL 1992-E, 567).
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del notario o escribano piblico, que naturalmente no es funcionario pablico,
- salvo, claro est4, que forme parte de la Administracién piiblica como el escribano
de gobierno. Para que haya funcién pdblica son necesarios, ademnds del vinculo
juridico del nombramiento, los caracteres virtuales gue él genera: larelacién de
superintendencia que se ejercite sobre él, el sueldo pagado por el Estado, si bien
no es elemento decisivo, es la regla, pues puede haber excepciones cuando la ley
lo dispone. En nuestro régimen legal el escribano no es funcionario piiblico'*.

5.2. El npotario es un profesional liberal

La otra corriente le niega al notaric la calidad de funcionario y agrega que
la funcién notarial no es funcién piblica,

Para Pondé el notariado es una profesion liberal. En verdad el notario no
ha sido funcionario pitblico jamés. No se Jo tuvo por tal ni en la legislacién de
Justiniano 1, ni en las Leyes longobardas, ni en la Constitucién de Leén VI el

filosofo, ni en los Estatatos del Piamonte, ni en las Leyes de las Siete Partidas, '

ni en la Constitucién Imperial de Maximiliano I de Austria, ni en la Nueva, ni
en la Novisima Recopilacién, ni en la Legislacién de Indias, es decir, en todos
los textos legales que constituyen el sostén de las preceptivas reguladoras del
notariado',

5.3. El notario es un profesional de derecho
a carge de una funcién piblica

Es un profesional de derecho, documentador, conciliador, consultor, Consejero,
intérprete de la voluntad de las partes. Su tarea se desarrolla a requerimniento de
parte; su misién es interpretar la voluntad negocial; califica, legaliza, legitima,

15 Biclsa, R., Derecho administrative, t. 11, Buenos Aires, ed. Depalma, 1947, p. 56.

1 Véase Pondé, E., Triptico Notarial, Buenos Aires, ed. Depalma, 1977. “La fun-
cién notarial no es funcién piblica”, Revista Notarial Pcia. de Bs. As., 017-137. Pifidn,
“Responsabilidad de los escribanos”, en Derecho de dafos, Libro Homenaje a Mosset de
Espands, t. I, Buenos Aires, ed. La Rocea, 1989, p. 499. Martinez Segovia, op. cit. Allende,
L, “La fe pdblica y Ia funcidén notarial”, Revista del Notariado, 1951, pp. 594-595.
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configura, documenta y autentica con las solemnidades de la ley el documento

para su pruebay eficacia.
Diaz de Guijarro dice:

«[...] si se parte de la idea gue los efectos de los actos celebrados son les que
dan rango de piiblicoala profesiénl...] se confunde el contenido de Ja funcién con_
1a funcién mismal...] Cuando el Estado atribuye ¢l desempefio de la fe publica a
los escribanos no designa representante sino gue reglamenta una profesién [..] el
notariado es una profesién especial organizada especialmente [...] La rigurosidad
de las prescripeiones que contiene ]2 ley de organizacién del notariado no tiende
mas que a asegurar la eficacia y seriedad del ejercicio de una profesion a cuyo
desempefio se subordina la seguridad de fos actos juridicos [...] Los notarics s¢
vinculan asi 2 1a ley, siendo instrumentos de la misma para satisfacer las exigencias

que impene sobre la forma de ciertos actos juridicos™.

Para la jurisprudencid, a excepcion del escribano de gobierno, el escribano
no es un funcionario piblico, sino un profesional del derecho que ejercita su
profesién liberal actuando en su nombre y por su propia cuenta'®.

“(..] Bl escribano es un profesional del Derecho pero el notario cumple
una funcién piblica gue le ha sido delegada por el Estado, sujeto en su
actuacion a las normas que reglamentan su ejercicio™®,

Enire |as posturas intermedias hay gquienes sostienen que ejerce una funcién
piblica por delegacién del Estado, que presta un servicio piblico, y se Io ha
catificado de concesionario del Estado, lo que no importa adjudicar a sus be-
neficiarios la categoria de funcionarios piblicos™.

7 [)faz de Guijarro, E., “;Sen funcionarios piblicos los escribanos?”, JA 1929, 1.
31, p. 260.

18 NCiv, Sala A, 30/10/%7, P.CV.C., JA 1998- 11374,

1% Akterind, I., en su voio, “Quircga, R. c. Viale V.”, CNCiv, Sala C, ED 71-399. Véase
Trigo Represas, F., Re.rponsabilia‘ad civil de los profesionales, n° 1, Buenos Aires,
Astrea, 1978, p. 126, RN 845 -259.

 Trigo Represas, E., Seguros y responsabilidad civil, 1. 1, Buenos Alires, ed. Aslrea,
1978, p. 125. De} mismo autor: “La responsabilidad civil del escribano piblico”, en
Las responsabilidades profesionales (Libro Homenaje al Dr. Andorno}, La Plata, ed.
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6. La funcién notarial para la Corte Suprema

“Que esta Corte ha afirmado que lareglamentaci6n del ejercicio profesional
notanial se justifica por su especial naturaleza, pues la facultad que se atribuye
a los escribanos de registro de dar fe a los actos ¥ contratos constituye una con-
- - cesidn del Estado (Failos: 235:445; 311:506; 315:1370; 316:855; 321:2086)".

*Que, como se sefialé en Fallos: 315:1370, 1a facultad que se atribuye al

' notario de dar fe a los actos que celebre conforme a las leyes constituye una
concesién del Estado acordada por la calidad de funcionario de oficio ptiblico
que correspopde a los escribanos de registro [...J 1a atribucién 0 concesién de

. delicadas facultades a los escribanos tiene su necesario correlato en las exigencias

" y'sanciones que lareglamentacién de la profesion contiene, en el sentido de que
debe revocarse aquel atributo cuando su conducta se aparte de los pardmetros

: _cf:i.:e laley establece para tutelar el interés piiblico comprometido; no es, entonces,

"¢l Estado quien a su capricho puede retirar la facultad asignada, sino el sujeto
‘quien voluntariamente ge margina al dejar de cumplir los deberes a su cargo
(Conf. también Fallos: 321:2086)". ’ ‘

“Que, por los principios expuestos, esta Corte considerd vélidalareglamentacién
legal de la aludida profesion —por ejemplo, en cuanto a las sanciones aplicables
a los escribanos piiblicos— en tanto fuera razonable, es decir, guardara adecuada
proporcién con la necesidad de tutetar el interés piiblico comprometido, y no des-
naturalizara el derecho constitucional de trabajar (Fallos: 311:506; 315:1370)".

“Si bien los escribanos cumplen como fedatarios una funcién piblica, no se
presentan [as notas caracteristicas de la relacién de empleo piiblico™,

6.1. Funcién piiblica vs. Servicio piblice

Los fallos de Ia Corte nos llevan de ia mano a reflexionar sobre 1z distincion
entre “funcion piblica” ¥y “servicio piiblicg”, que dio entre los administrativistas
mucho que hablar, debido a lo incierto del criterio para precisarla,

Marienhoff entiende:

Platense, 1992, p. 338. Alterini-Ameal-Lépez Cabana, Derecho de las obliguciones
civiles y comerciales, n° 1857, Buenos Aires, ed. Abeledo Perrot, 1995, p. 173
# CS 1271112002, “Franco ¢. Peia. Bs. As.”, JA 2003-11-484.
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“Que el concepto de ‘funcidn piiblica’ debe vincularse al de func?on‘es ‘es_er‘a—
ciales” del Estado (Legislacidn, Justiciay AdministraCJOn?. En .ca?'nbzo,. ’sge’rvuzlo
piiblico’ es un concepto gue se desenvaelve dentro de ]_a A(fl:mmstracmr? ,_cuya
actividad, contrariamente a lo que acacce con la Legislacidn y ia Justx.ma, es
“inmediata’, tal como Jo requieren las necesidades e intef'eses que s_e sat_lsfacen
mediante el servicio piblico. Cuando la respectiva actividad apafej'e la 1fif:a de
‘soberania’, el servicio deberd ser prestado o realizado por la AdmlnlS(raCl.OIZI (es
el caso de la palicia de seguridad, de la defensa nacional); cuandc? la actividad
pertinente excluya la idea de soberania, el servicio podrd ser re.:a.lizado por lcis
administrados o particulares (Ej.: transporte de personas, provisién de energia

eléctrica)”.

Actualmente en este sentido, un sector de la d?ctrina zliﬁrma que pued'e h.aber
servicio piblico aun en el caso de que éste se real;c‘:e mefhante un pro.(:f-:dm}];e,lr'tto
de derecho privado, ya que para caracterizar la ex1ster'1c'1a de un serv1f10 puﬂ 132
lo fundamental y basico no es el “procedimie_mo”’ utjiizja;do sincT Ia “finali ad
perseguida. Originariamente hubo quien considerd servicio pdblico toda aCll‘.l\él—
dad del “Estado™ cuyo cumplimiento debe ser asegurado, refglaldf) ¥ contro- a t0
por los gobernantes; hubo quien restringid dicho C(mce“pt(?, 11_m1,t,and0[0 a c1e.r,a
actividad de la “Administracion Pablica™, El elemento “piiblico ’ dela l'ocuc:on
“servicio piblico™, no se refiere al ente 0 perso_na q.ue Io rea.?zz_a o p:i ?S'mfdse
refiere al destinatario del mismo, es decir, a quien d!c’ho_sezvzczo va dirigido.

“Servicio piblico” no es otro que “servicio para el pub.lzco . . 3

El servicio piblico constituye una “actividad” que tiende a la sa_t1§faccmn
de necesidades o intereses generales. Por principio para que una actividad de-
terminada se repute “servicio piblico”, no es juridicamente mdxspensab]t'e que
al efecto exista una “empresa”, una “organizacién”, basta con que se realice la
“actividad” correspondiente. .

En definitiva todo depende de la indole de la “necemd-aid” a que rcspon'da
el servicie pablico. Lo substancial de éste es la .Sa[!SfaCCIOH de la respisctwa
“necesidad” general, y ésta a veces podra ser satisfecha haya o no una “orga-
nizacién” constituida al efecte.

“Bl servicio piiblico puede tenier usuarios indeterminados, segin que la utilidad
que él reporte sea genérica, para la poblacién en general, o puede estar destinado
a usuarios determinados, que reciben una utilidad concreta o particular, porgue

se benefician individualmente con la prestacidn.
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Por servicio piblico ha de entenderse toda actividad de la Administracidn
Pﬁ'blica, ¢ de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesi-
dades o intereses de cardcter general cuya indole 0 gravitacién, en el supuesto
de actividades de los particulares o administrados, reguiera el contro} de Ja
zutoridad estatal.

* Puede haber servicios piiblicos prestados por la Administracién Piblica —por
s 0 por concesionario—, cuya creacién se deba a un acto *formal’ o a un hecho o
‘comportamiento’ de la autoridad pdblica [..] ¥ también puede haber servicios
ptiblices cuya indole de tales no derive de un acto estatal expreso o de un hecho
0 ‘comportamienta’ de Iz Administracién Pdblica, sine de su propia naturaleza
0 esencia (servicios ptiblicos ‘impropios’ o servicios piblicos ‘virtuales’ u ‘ob-
Jjetivos'y™2. '

La importancia del servicio piblico, considerado como institucion juridica,
es indiscutible,
Para Bielsa

“[...1 la funcién piblica es lo abstracto ¥ general mientras que ] servicio
piblico es lo concreto, que se actualiza y materizliza en la funcién. La funcién
o actividad que originariamente pertenece al Estado puede ser ejercida por un
particular por disposicién de una norma juridica™.

La seguridad en las relaciones jurfdicas privadas y la constatacién de los
hechos para su prueba, no puede lograrse sin el ejercicio de las funciones de
cardcter pablico con que el Estado ha investido al escribano.

El nombramiento es el acto de antoridad que asigna a la perscna la calidad
o investidura; al cardcter genérico de oficial o profesional a cargo de la funcién
piblica debe agregarse la competencia especifica para otorgar el acto de que
se trata. Las facultades otorgadas emanan de Ia ley asf como también su com-
petencia y su ejercicio.

* Marienhoff, M., Tratado de derecho adnviiistrative, t. 1, Buenos Adres, ed.
Abeleda-Perrot, 1966.

P Bielsa, R., Derecho administrative, Buenos Aires, ed. Depalma, 1955, 1. 1, p. 465
vyt IIE p. 6 y ss., ed. 1964.

Capitulo 3: Acceso a la funcién notarial

1. Acceso a la funcién notarial
en los paises de netariade de tipo Iatino

Los requisitos de acceso a la funcidn estdn legislados y regl_amentafios. Los
regimenes no son uniformes en los pafses miembros del notarlado_latm.o._

Flingreso a la funci6n notarial se concreta cumpliendo con las disposiciones
que regulan las leyes orgénicas. ‘

Espafia, Italia y otros Estados europeos se distinguen por la severidad de ’Ios
concursos y como consecuencia de ello por la alta jerarquia del cuerpo notarial.

En el pais, en fa provincia de Buenos Aires. desde la sancién de laLey 619},
se ha implantado el sistema de concurso de antecedentes y oposicién como via
directa para el acceso a la funcién. _ '

Las leyes organicas exigen ademds del titulo de abogado‘o escribano la mﬁ-
cripeién en la matricula profesional a cargo del Colegic, el juramento y demas

formalidades.

1.1. Notariade de mimers programado

El sistema de nimero programado es de vacanies limitadas y vinculadas
numerariamente con los parimetros de poblacion y trdfico econdmico. El ejer-
cicio del notariado es restringido, por cupos. Ejemplos de ello encontramos en
Espaiia, Italia y Francia.
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a) El acceso se logra mediante riguroso concurso o prueba de idoneidad y
antecedentes.

b) El mimero de registros por distrito territorial se fijard para llamar a con-

curso, teniendo en cuenta el nimero de habitantes, el trafico escriturario yla
incidencia gque el movimiento econdmico tiene en la actividad notarial.

¢} El ejercicio del notariado se desarrolla a través de vacantes limitadas con
los pardmetros mencionados, de marnera que asegure al notario una existencia
independiente y honorable. _

La organizacidn estd estructurada de tal manera que puede asegurar que en
ella ingresan justamente las personas que, por su sistema de preferencias, se
hallan especialmente dotadas para el ejercicio de la profesidn notarial, personas

- éspecialmente caracterizadas para el desempefio de Ia fe piiblica y el gjercicio
del contro! de legalidad.

1.2. El notariado libre

El notariado libre permite ilimitado niimero de registros notariales pero se
mantienen distintos requisitos para el acceso a la funcién que varian segiin las
leyes de cada regidn. Se mantiene la colegiacién y la demarcacion territorial.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se desreguld el acceso a la funcién
con la sanci6n del Decreto 2284/91, que proponia la adhesién de las provincias.
La desregulacién fue receptada en la mayorfa de las provincias argentinas,
aunque esto no era novedoso pues la experiencia ya existia en el pais. Hay leyes
provinciales que admiten un mimero ilimitado de registros, pero mantienen la
reglamentacién del acceso a la funcidn mediante un examen de idoneidad a los
aspirantes a registro. _ '

Considero inconveniente ¢l nimero 'iTi?nitado, pues atenta contra los fines
del sistema. El control y la reglamentacidn del acceso a la funcidn contribuyen
a la seguridad jurfdica.

2. Requisites comunes para el acceso en el pais

El Estado exige condiciones para el ejercicio del notariado a fin de asegurar
la eficacia del servicio notarial,

P
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Las provincias se Teservaron el poder de policia (_artljculo 121 CN)_, ra?c?n
or Ia cual las leyes orgénicas notariales de cada provincia fegulan el ejercxc:jo
de la funcion notarial y de Ia profesién de escrib?%no, organizan su de.se-mpeno
en su Ambito, el acceso, ademds de la competencia, los (?eberes, requlsftos ge-
nerales y formales de los documentos notarial-es, el gobner_no del notariado, la
responsabilidad disciplinaria, ética, procedimiento y sancxor.lles. N
" Los requisitos expresos y comunes para e] acceso a la funcién en las distintas

provincias, en general, son los siguientes: . ‘

a) Cindadania, mayoria de edad, domicikio, residencia. '

b) Titulo de escribano o abogado expedido por universidad nacional, pro-
vincial o privada legalmente habilitada. .
¢) Acreditacién de buena conducta al matricularse; anteccdentes_y moralidad

intachables. , -
d) Carecer de antecedentes penales y no haber caido en concurso o quigbra

sin rehabilitacién. 7 - |
¢) Aprobar el concurso de antecedentes y oposicién o pruebas de idoneidad.

2.1. Requisito de ciedadania

L.a Corte de Mendoza sostuvo que no es razonable la exigencia contenida en el
articulo 77 inciso 2 de la Ley 3058 de la ciudadania argentina en gjercicio para
la adscripcién en el registro notarial, porque la funcién del notario de ningin
modo compromete la seguridad juridica ni configura el ejercicio de una funcién
piblica estrechamente vinculada a la forma representativa de gobierno.

2.2. Requisito de residencia
La Corte de Mendoeza también ha resuelto un caso interesante sobre el requi-
sito de 1a residencia en la provincia, planteado por un escribano que al obtener

la matriculacién, solicitd la titularidad de un registro notarial, y peticiond
expresamente al Consejo Superior que se abstuviera de aplicar la restriccitn

! SCJ Mendoza, Sala 3, 23/10/92, JA 1963-I11-148.
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establecida en el articulo 77 inciso ¢ de la Ley 3058 modific. La cuestidn se
planted sobre la Ley 6749, sosteniendo el actor que s una norma manifiesta-
mente inconstitucional, y acompafié en apoyo de tal aseveracién el dictamen
de la Institucién Nacional contra la Discriminacidn, la Xenofobia y el Racismo,
dependiente del Ministerio del Interior.

La Corte contesté que tiene dicho (véase resclucién del 18/8/1998, LL
1998-F-533 y Rev. Notarial 856-155) con apoyo en la jurisprudencia reiterada
y constante de la Corte Federal, que:

“Lareglamentacién a que puede someterse el ejercicio de las profesiones liberales
ofrece un aspecto esencial tratdndose de los escribanos porque la facultad que se
les atribuye de darfe a los actos que celebren conforme a Ias leyes, constituye una
concesién del Estado acordada porla calidad de funcionario o de oficial piblico que
corresponde a los escribanos de registro” (CSN 14/4/98, Fallos 311:506, 23/6/92,
Fallos 315:1381 y JA 1993-11-97; 13/8/98, LL 1959-E-23, ED 181-1082 y Rev.
del Notariado n° 856-147). “Dado que el Estado provinciat delega en el notario
la fe piblica, no parece manifiestamente irrazonable exigir una residencia por
un perfodo minimo que permita al drgano delegante monitorear la conducta del
delegado en el 4mbito provincial. No se trata, entonces, de un perfodo previsto por
el legislador para que el notario ‘conozea’ Jas persenas del territorio donde actia,
sino para gue el Estado pueda controlar, durante un plazo razonable, la conducta
de la persona a quien se le delegard una funcién tan esencial. La Corte Federal
afirma, invariablemente, que declarar la inconstitecionalidad de una norma es
un acto de suma gravedad institucional, que constituye Ia Gitima ratio del orden
Jjuridico [véase, entre muchas, sentencia del 19/5/99, JA 1999.1vV-371]".

Esta pauta, en mi opinidn, debe ser especialmente ienida en cuenta cuando
la Sala actiia como mero drgano revisor, en instancias de naturaleza adminis-
trativa. No obstante que el requisito de la residencia ests fijado en numerosas
leyes locales (49 de L.a Pampa, 3718 de San Juan, 6200 de Entre Rios, 3843 de
Catamarca) algunas de las cuales, incluso, establecen plazos mds largos (1340
de Rio Negro, 4 aiios, 5732 de Tucumadn, 3 afios, etc.), se carece de antecedentes
jurisdiccionales de la Corte Federal sobre el particular. Resuelve que la norma
que exige ser nativo de la provincia o tener por lo menos dos afios de residencia,
no es inconstitucional,
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2.3. Titujo habilitante

Es requisito generalizado, en la mayor parte de los paises adheridos al m?~
tariado latino, demostrar la idoneidad en los conocimientos juridicos a través
del titdlo universitario de abogado o de escribano.

El titulo debe ser otorgado por entidades universitarias nacionales o que
pertenezcarn al sistema legal de las universidades admitidas por el Estado.
El calificativo del titulo es simplemente académico y, una vez cumplidos los

" requisitos y el procedimiento administrativo que sefialan las leyes organicas,

serd habilitante.

2.4, Matriculacion

La matricutacién es fa inscripcién del titulo en el Registro Profesional y estd
a cargo de los Colegios de Escribanos. No importa designacién ni habilita al
gjercicio de la funcitn.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a partir de la sancitn de la Ley 404
s6lo podrin matricularse quienes hayan cbtenido la titularidad de un registro
notarial o quienes se hallaren en condiciones de ser designados adscriptos. En
el acto de la matriculacién se imprime el carfcter de titulo habilitante al titulo
académico de idoneidad en materias juridicas, por la decision que lo acepta

como tal.
La permanencia, suspensién ¢ eliminacién de la matricula, se debe a

acontecimientos y vicisitudes que tienen directa relacién con el ejercicio de la

funcién. ‘
Es posible que exista matriculacién en mas de una demarcacidn territorial.

2.8, Colegiacidén

La colegiacidn es la corporacion de individnos que ejercen una profesion, y
con relacién a] notariado estd concebida como una necesidad organica indis-
pensable para su funcionamiento legal de gobierno y disciplina.

La colegiacién se produce automdticamente con la designacidn a cargo de

un registro notarial.
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Por la colegiacitn:
a) Se ingresa a la comunidad notarial.
b) Se adquieren derechos y obligaciones establecidos en laley.
c) Se obtienen beneficios corporativos, como el servicio de salud y la jubi-
lacién de la respectiva Caja Profesional.
" Los Colegios de Escribanos, actuando por delegacion del poder de policfa,
controlan la matricula profesional, ejercen el poder disciplinario, son formadores de
la conciencia profesional, ejercen la direccidn y vigilancia de los colegiados.
La Suprema Corte de Buenos Aires dij‘o: o

“Los Colegios profesionales a cuya institucionalizacién ha procedido la
legislacin bonaerense, delegdndoles en clerta medida el ejercicio de poder de
p‘o]icfa, estdn precisamente por ellos sujetos 2 un control estatal mas intenso que

- las personas juridicas que no ejercen tales funciones. En ausencia de previsidn
legal explicita debe resolverse qiie Ja atribucidn de intervenir un Colegio profe-
sional pudo ser ejercida vélidamente por el Poder Ejecutivo por aplicacidn a Ia
16gica de lo dispueste por el articulo 48 del CC cuya reforma 17.711 vino en este
aspecto a legitimar una atribucion de éste que la prictica habfa impuesto, y de [a
habilitacién similar conferida por 1a Ley 9020, articulo 102, en cuanto al Colegio
notarial (articulos 159 CN y 16 CC)™2.

2.6. Investidura

La investidura es el acto administrativo por el cual el organismo competente
pone en el cargo al notario para el ejercicio de 1a funcidn.

La designacién resulta mediante un proceso en virtud del cual el Presidente
del Colegio o en ausencia de éste un miembro del Consejo Directivo, pone al
notario en posesién de su cargo para el gjercicio de la funcién notarial como
titular o adscripto.

El acceso a la foncidn debe estar a cargo de los Colegios respondiendo a la
necesaria descentralizacién de facultades administrativas.

La Cdmara Nacional en pleno ha entendido:

2 SCBA, 3/11/81, Revista del Notariado 862/868.
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“La fe pdblica es pues una soberanfa del Estado, delegada en determinades
funcionarios. 8i la fe ptiblica es potestad del Estado, el ciudadano llamado a su
ejercicio, ha de serlo necesariamente por delegacion del Estado, y esta delegacion
le convierte, por imperio de la ley en funcicnarie del Estade, en funcionario
piblico [...} Al escribano piiblico lo inviste el poder administrativo o efecutive,
al secretario del juzgado de Camara o de Corte lo designa el Poder Judicial, pero
ni uno ni otro pueden ejercer funcicnes notariales mientras esta investidura, esta
delegacidn del Estado Ie sea discernida en Ia forma y en las condiciones previstas
porlaley. Queda establecido que no existe escribano —en el concepto que le asigna
la Ley 12.990- sin previo discernimiento del cargo por autoridad competente y
en nombre del Estado™. (Las cursivas son nuestras).

El acto de investidura contiene, ademdas de la constancia de admisién, la de-
limitacidn de la competencia territorial, mientras que la competencia material
deviene de laley orgdnica misma que instituye la existencia del notariado. Computa
la nacionalidad de origen, por nacimiento, por opeidn o por naturalizacién, la
inexistencia de causales de inhabilidades, incapacidades e incornpatibilidades,
situacién ésta que debe mantenerse también durante la etapa del ejercicio.

El acte adminisirativo de investidura, por si, no implica la definitiva aptitud
para €l gjercicio, pues alin debe cumplir con los requisitos de asuncién que
complementan las seguridades y el sometimiento a la autoridad de contralor.

El escribano debe:

a) Declarar bajo juramento no estar comprendide en el régimen de incom-
patibilidades ni inhabilidades.

b) Estar matriculado en el Colegio.

¢) Haber sido designado titular o adscripto a un registro notarial.

d) Prestar juramento en audiencia especial, ante la autoridad del Colegio, de
desempefiar con honor las funciones notariales.

e} Afianzar el cumplimiento de sus obligaciones por €l monto, en la forma
y de acuerdo con la reglamentacion.

) Registrar su firma y sello en el Colegio y en el Juzgado Notarial en el caso
de la provincia de Buenos Aires.

* CNC en pleno, 6/4/48, JA 1949/1, p. 443,




44 ADRIANA ABELLA

2.7. Juramento y fianza

Eljuramento, la fianza, el registro de firmas y sello y recepcidn dé protocolo
son los pasos para comenzar el ejercicio de la funcién.

El juramento se presta ante el Presidente del Colegio de Escribanos a través
de una sencilla ceremonia, y por virtud de la férmula que éste lee, yluegodela
afirmacidn del juramento suscriben de conjunto en un solo y dnico acta®.

La fianza ha sido postulada por ¢l legislador por razones de garantia parael
cumplimiento de determinadas obligaciones. Se exige como una garantia dada
a favor de los otorgantes de escrituras y actas pablicas, en atencién al hecho de
que el notario puede ocasionar dafios y perjuicios a los propios otorgantes oa
terceros, y por razén de las multas legales que Je fuesen impuestas por el mal
desempefio de la funcién piblica. La fianza puede otorgarla el propio escribano,
o un tercero, y ser real o personal.

A poco que se medite se deduce que ante fa importancia y dimensién de
los valores en juego, por un lade, y el proceso de inflacién de la moneda por el
otro, la garantia ofrecida por la fianza que fijan las leyes orgénicas disminuye
considerablemente. Este punto de vista de la fianza resulta mds de orden moral
que efectiva. Como solucién al problema, en el medio se ha sugerido reempla-
zarla por la contratacién de un seguro que cubra el importe que la ley, o una
resolucion del Colegio, fijase como minimo.

La fianza notarial parece tener su antecedente histSrico en la Ley V11, Titulo
IX de la Partida 2°, en cuanto ésta disponia que los escribanos debfan ser “omes
que ayan algo, porque por mengua non hayan a facer cosa que les esté mal; e
otrosi a quien pueda calofiar yerro, si lo finieren”

2.8. Registro de firma y sello

2.8.1, La firma privada es signo de prueba, la firma publica es sello de so-
lemnidad. La firma del escribano es rigurosamente indispensable, importa una

“ Dade la libertad de cultos reconocida por la Constitucién Nacional, el juramento
se puede prestar invocando la patria y el honor, o poniendo por testigo a Dios y a los
Santos Evangelios,

3 Neri, )., Tratado redrico y prdctico de derecho notarial, t. 11, Buenas Aires, ed.
Depaima, 1980 p. 110.
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formalidad esenclal, pues sin ella no hay instrumento piblico. Es obvio que siendo
¢l escribano piiblico autenticador del acto pasado ante &1, mal puede concebirse
que haya pronunciamiento de fe piiblica si ¢l acte carece de su firma. .

Dado que la firma del escribano es una expresitn de su nombre y apellido y
reviste la configuracién técnica de su letra a fin de que se defina e individualice
como habitual y exclusiva, las leyes orgénicas del notariado han impuesto su
registracidn en el registro de la matricula que lleva el Colegic.

2.8.2. El sello es una abstraccion derivada del derecho antiguo que simboliza
antoridad. Es un accesorio de la firma mas que un distintivo profesional, es un
simbolo. Materialmente expresa el nombre y apellido y su titulo universitario,
en algunos casos se agrega el niimero de registro. La estampacion del sello al
lado de 1a firma importa testimoniar la presencia del poder piiblico.

3. Régimen de acceso en Iz provincia de Buenos Aires

La Ley orgénica notarial de Ia provincia de Buenos Aires establece que es
competencia del Poder Ejecutivo Ia creacién y cancelacién de los registros y
la designacion y remocidn de sus titulares y adscriptos, en ¢l modo y forma
establecidos en ella.

Los registros y protocolo son de propiedad del Estado y el ndmero de registros
de cada distrito notarial o partido de la Provincia se fija con relacidn al de habi-
tantes, al tréfico escriturario e inmobiliario ¥ a la incidencia que el movimiento
econdmico de la poblacién tenga en la actividad notarial. Los registros llevan
nimero correlativo dentro de cada distrito.

3.1. Laley 9020 prevé dos formas para acceder a la funcidn notarial: 1} Acceso
por titularidad: a) por discernimiento del concurso de oposicitén y antecedentes,
b} del adscripto a la titularidad por ta vacancia del registre, y el transcurso del
tiempo en la adseripcion (articule 15 Ley 9020). 2) Acceso por adscripeidn.
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3.2. Cualquiera sea el procedimiento de acceso a la funcién, el interesado
deberéd cumplir con la matriculacidn o inscripeién del tiulo en el registro pro-
fesional, y deberd acreditar o dispuesto por el articulo 235 de la Ley 9020 de
la provincia de Buenos Aires: a) identidad con documento de ley; b) constituir

- demicilio especial en la Provincia, y en caso de tener domicilio real en otra
~ provincia deber4 constituir domicilio legal en la provincia de Buenos Aires; c)
titulo.de abogado, que es extensible a titulo de escribano.

3.3. Laley 9020, contempta el registro de aspirante. Justificados los recaudos
precedentes el interesado podrd inscribirse en dicho registro paraIo cual deberd
acreditar: a) mayoria de edad; b) ciudadanfa argentina nativa o por naturaliza-
cifn; c) buena conducta, ' . '

Elarticulo 15 inciso a del nuevo Reglamento Notarial establece la acreditacién
de la buena conducta mediante: 1) declaracion efectuada por acta notarial por

_ 10 menos de tres notarios en actividad o retirados de Ia provincia de Buenos
Aires, 2) informe expedido por la Delegacion del Colegio del lugar del domici-
lic real del peticionante, 3} por el Colegio Notarial del lugar del domicilio de)
interesaco si no reside en la provincia.

Una vez verificados estos requisitos, el aspirante a notario se encuentra ha-
bilitado para su nombramiento come notario titular o adscripto.

3.4. Titularidad por concurso

ia forma directa es mediante el discernimiento del concurso de oposicidn
y antecedentes.

Elllamado a concurse se efectia por resolucién del Poder Ejecutivo a propuesta
del Colegio de Hscribanos y consiste en un exarnen escritc y un examen cral
sobre temas joridicos notariales, cuyo resultado final serd determinade teniende
en cuenta los resultados de las dos pruebas, y en la provincia como en otras
legislaciones locales, computando ademds los antecedentes de los concursantes
de acuerdo a lo preceptuado por €l Reglamenio Notarial.

Los concursos son plblicos, la evaluacidn estd a cargo de un tribunal califi-
cador convocado al efecto y las decisiones son inapelables.
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3.5, Titularidad indirecta

Compartimos la opinion de la doctrina que sostiene que el acceso directo a
1a titutaridad del registro por parte del adscripto en caso de vacan?ia: importa
un premio a la colaboracién y a la lealtad a la par gue un re@noc:maento ala
capacitacién adquirida respecto del funcionamiento y manejo de esa concreta

notaria.

4. Régimen de acceso en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires

4.1, A partir de la sancién de la Ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires del 15 de junio de 2000, segtn el articulo 33, el nimero de registros se fijard
en relacion con el de habitantes, con el trafico escriturario y con la incidencia
gue el movimiento econémico de la poblacién tenga en ka actividad notarial.

4.2. Los registros y protocolo son de Propiedad de Estado y su ndmero se fijard
en relacién con el de habitantes, con el trafico escriturario y con la incidencia gue
el movimiento econdmice de 1a poblacién tenga en la actividad notarial, deter-
minacién que se efectuard cada cinco afios como méximo por el Poder Ejecutivo
sobre la base de los datos estadisticos suministrados por una comisién especial
creada al efecto e integrada por dos representantes del Poder Ejecutivo y dos
por el Colegio de Escribanos. El Colegio podré proponer al Poder Ejecutivo
fa modificacién del nimero de registros y en ta! caso la comisién deberd
expedirse dentro del plazo de noventa dias contados desde su convocatoria
por el Poder Ejecutivo. El ndmero basico de registros no podrd ser inferior a la
cantidad existente 2] momento de la entrada en vigenciz de esta ley.

4.3. Fn todos los casos compete al Poder Ejecutivo la designacidn del titular
de cada registro. 1.a nominacién recaerd en el ganador del concurso de oposicion
y antecedentes, que se efectuard en cada caso, y cuyo resultado serd comunicado
por el Colegio de Escribanos al Poder Ejecutivo.

De existir registros vacantes, el concurso se realizaré una vez al afio y co-
menzard durante el mes de abril.
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La oposicién se realizard mediante una prueba escrita y otra oral sobre te-
mas juridicos de indole notarial, de acuerdo con el programa que elaborard el
Colegio de Escribanos y que aprobard el Tribunal de Superintendencia. Ambos
examenes serdn rendidos ante el jurado, integrado por un miembro del Tribunal
de Superintendencia ~quien lo presidird-, un profesor de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, desigrado por ésta, un
notario designado por la Academia Nacional dei Noiariado, un representante
del Poder Ejecutivo y un escribano en ejercicio del notariado, nominado por el
Colegio de Escribanos. Los organismos, instituciones y entidades mencionados
deberan designar, ademds, dos miembros alternos que podrin actuar en forma
indistinta en reemplazo de los titulares. El presidente del jurado podréd completar
la formacién de éste en defecto del nombramiento de alguno de sus integrantes.
Los miembros del jurado no podréin ser recusados,

El jurado calificar4 las pruebas entre uno y diez puntos. La calificacién serd
inapelable.

Serd ganador del concurso el aspirante que, calificado con no menos de siete
puntos en cada una de las pruebas escrita y oral, obtenga el mayer puntaje en
Ia suma de aquéllas y los asignados por antecedentes, Io que serd determinado
por el mismo jurado.

4.4. El Poder Ejecutivo procederi a reglamentar los concursos y las revdlidas
dentro de las normas establecidas por esta ley.

Designado un escribano de regisiro, titular o adscripto, el Poder Ejecutivo
comunicard su nombramiento al Colegio a efectos de presiar el juramento de ley
y tomar posesion del cargo en la forma prevista por este cuerpo legal, y registrar
la firma y sello que utilizard en el ejercicio de su funcién.

4.5, En el marco de la legislacién anterios, se planted una cuestién judicial
por un escribano autorizado de la Cludad de Buenos Aires, pues la resolucion
1104/91 del Ministerio de Justicia establece que, a diferencia de los escribanos
adscriptos, los escribanos autorizados sélo pueden acceder a la titularidad de un
registro notarial previa aprobacién de la evaluacién de idoneidad. La Camara
Nacional Civil entendié: )
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“[...] gue ne velnera la garantfa constitucional de Ia igualdad ya que, por un
lado, las diversidades existentes entre ambas calegbrias autorizan al Jegislador a
brindarles tratamientos distintos sii afectar por esa sola circunstancia la garantia
consagrada ¢n ¢l articulo 16 de nuestra Carta Magna.

Tratandose de la seleccidn de escribanos titulares de registros, ditimos
responsables de los actos otorgados, entre ellos y principalmente las escrituras
piiblicas, no resultairrazonable, en vistas al aseguramiento de la idoneidad de un
cargo que implica el cumplimiento de ena funcién pdblica, la exigencia de una
experiencia profesional especifica en tales actos para los cuales se encuentran
habiiitados los adscriptos v no los autorizados. Se trata, en definitiva, de un tdpico
gue remite a la valoracion de circunstancias propias del ejercicio profesional
del notariado, en el cual los jueces no pueden sustituir a ka autoridad legislativa
en sus criterics de conveniencia y oportunidad. La exigencia de la evaluacidn
prevista en la resolueién 1104/91 del Ministerio de Justicia para el otorgamiento
de ia titularidad de un registro no implica una lesitn al derecho de propiedad de
los escribanes autorizados, pues la condicion de tales no entrafia el derecho de
acceder en forma directa a dicha titularidad y, por ende, no puede considerdrselo
incorporado a su patrimonio. Méxime que, supuesto el requisito constitucional
de la idoneidad para el desempefio de los empleos, la naturaleza de la funcion
notarial y las responsabilidades propias del regente de un registro, la referida

evaluacion dista de ser irrazonable’™,

5. Inhabilidades e incompatibilidades
5.1. Definiciéon y fandamento

Ias inhabilidades son causales de prohibicidn para ejercer las funciones
notariales por determinadas caracterfsticas personales.

Acquarone entiende gue las inhabilidades son aguellas que atentan conira
la eficacia del ejercicio profesional o lesionan o pueden lesionar la dignidad del
notariado. La inhabilidad afecta ia eficacia del servicio por los que son impera-
tivos del acceso a la funcién aunque también pueden ser sobrevinientes’.

¢ CNCiv, Sala 1, “Schitman A. c. Estado Nacional s/ nul. Acto Adm.”, JA 2001-576.
7 En Ponencia a fa XX Jornada Notarial Argentina, 1985.
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Las mcompatibilidades garantizan Ia dedicacidn exclusiva y laimparcialidad
en el gjercicio de la funcidn. Las incompatibilidades y Ias inhabilidades tienen
su fundamento en el deber de imparcialidad, en a aptitud del notaric y en Ia
dedicacién a la funcién.

h) Los inhabilitados por mal desempefic de sus funciones en cualquier

legio de la Republica. | - J
Coi)gLos destitaidos o privados de ia funcidn notarial en cualquier pafs o del

tranjero. o _ . N
€X La JCorte Suprema se expidié sobre la constxtuczonahdadl de la inhabilidad

a el ejercicio en razon de la edad y dijo:

5.2. Causas de inhabilidad par:

“En efecto, el articulo 32 inc. 1° del Decreto-ley 9020/78, que dispone una

Sqn inhabiles para ejercer la funcion o estardn privados temporalmente o swerte de presuncion jutis et de jure de que guienes alcanzan la edad alli prevista

definitivamente de ella:

a} Los incapaces e inhabilitados del articulo 152 bis. El articulo 16 de 1a Ley
404 de la Ciudad de Buenos Aires establece que no pueden ejercer funciones
notariales quienes tuvieran una restriccién o alteracién que, a criterio del Tribunal
de Superintendencia, impida el desarrollo pleno de la actividad que requiere el
gjercicio de la funcién.

b) Los que padezcan defectos fisicos o mentales debidamente comprobados
Judicialmente que importen un impedimento de hecho.

c) 1.os encauzados por delitos no culposos desde que hubiese quedado firme
la prision preventiva y en tanto ésta se mantenga, En la provincia de Buenos
Alres, si por eximicién legal la prisién no se hubiere hecho efectiva, el juez
notarial, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, podré diferir la suspen-
sién del imputado en el ejercicio de sus funciones, por el término que estime
prudencial. En la Ciudad de Buenos Aires si por eximicion legal la prisién no se
hubiera hecho efectiva, el Tribunal de Superintendencis, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, podra diferir la suspensién del imputado en el ejercicio
de sus funciones por el lapso que estimare prudencial.

d) Los condenados dentro o fuera del pafs por delitos no culposos, mientras
dure la condena y sus efectos. Si el delito hubiere sido contra la Administracién
Piblica, excepto el de desacato, se agrava.

e) La inhabilidad serd perpetua y definitiva en el supuesto de que el delito
hubiere sido contra la propiedad o la fe pablica.

£} En la provincia de Buenos Aires se prohibe el ejercicio a partir de tos 75
arios de edad.

£) En la provincia de Buenos Aires los fallidos y concursados, hasta ¢inco

afios después de su rehabilitacién y en la Cindad Auténoma los fallidos no
rehabilitados.

se encuentran incapacitades para ejercer la funcién notarial, resulta arbitrario
debido a su generalidad y su falta de sustento racional, ademds de vulnerar el
derecho de trabajar y la garantia de igualdad ante la ley, consagrados en la
Constitucion Nacional y en tratados internacionales de jerarquia constitucional.
Que la arbitrariedad de la norma ei cuestion surge, en primer lugar, de que la
limitacion temporal del ejercicio de la profesidn aludida no guarda adecuada
proporcidn con la necesidad de nuelar el interés piblico comprometido, pues el
solo kecho de alcanzar la edad de 75 afios no revela la ausencia de condiciones
para cumplir la funcidn encomendada; y, por otra parie, porgue si lo que s-e-
pretende es impedir el ejercicio de la actividad por quienes carezean de condi-
ciones para ello, esa finalidad estd suficientemente resguardada en otras norinas
del Decreto-ley 9020/78, conforme a las cuales son inhébiles para el gjercicio de
funciones notariales los incapaces y los que padezcan defectos fisicos o mentales
debidamente comprobados que & juicio dej juez notarial importen un impedimento
de hecho (art. 32, incs. 2° y 3%). Esas disposiciones posibilitan separar a los escri-
banos del gjercicio de las delicadas funciones que les han sido delegadas, por lo
que se encuentran asegurados los medios para proceder asi en los casos en que se
genere una real inhabilidad de cumplir aguéilas en condiciones adecuadas. Que
la disposicién impugnada afecta el derecho de trabajar consagrado en el art. 14
de Ja Constitucién Nacional v en las convenciones internacionales incorporadas a
ella por su art. 75, inc. 22, en particuiar el ari. XTV de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, segiin el cual toda persona tiene derecho
al trabajo en condiciones digras y a seguir libremente su vocacidn, en cuanto lo
permitan fas oportunidades existentes de empleo; 23 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, que determina que toda persona tiene derecho al trabajo,
a la libre eleccién de su trabajo vy a la proteccién contra el desempleo; y 6° del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por el que
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se reconoce el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona de
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo Jibrements escogido.
Cue asimismo la igualdad se ve alierada pues el legislador ha esiablecido, sin
razon atendible, una discriminacién en perjuicio de los escribanos que Heguen
a la edad aludida, y no lo ha hecho respecto de otros profesionales con titulo
universitario que efercen funciones de relevancia social similar a la de aquéllos
(por ejemplo, los abogedos, los médicos, los ingenieros, etc.). Es que mientras no
existen trabas para el ejercicio de las demds profesiones cualquiera que sea la edad
que hayan alcanzado les profesionales, fa limitacién impuesta a los escribanos por
el solo hecho de llegar a los 75 afios les impondria en Ja practica una incapacidad
de trabajar, ya que no es concebible que después de haber dedicado sy vida a Ja
actividad notarial tengan entonces que iniciar otra nueva y diferente para la cual
obviamente no estarfan preparados. Que, por dltimo, es menester distinguir el
problema planteado en antos de Jos que motivé la causa de Fallos 307:1964, en
la que se consider¢ vilida la disposicitn de la Ley 22.207 que establece el cese
de los profesores de universidades nacionales a los 65 afios de edad, pues —al
margen de su acierto ¢ ervor— regula una situacién diversa: por una parte se
refiere a un aspecio especial de la relacién de empleo piblico ynoal desempeiio
de una prafesion, y, por oira, no establece una incapacidad absoluta sing que
se refiere sdlo a los profesores ordinarios y permite acceder a las de profesor
emérito y profesor consulto a que se refieren los arts. 14 ¥ 15 de la misma ley™®.
(Las cursivas son nuestras).

La Suprema Corte de Buenos Aires dijo:

“Al modificarse la ley de concursos ya no puede ser aplicada la Ley 9020 con
el alcance que tenfa antes de la modificacién. No puede rehabilitarse al actor sino
se le ha declarado la quiebra. Teriendo en cuenta que el Estado le concede la
calidad de funcionario pablico es que a partir de la declaracién de apertura del
cencurso que se operan los efectos del mismo, su estado de cesacién de pagos y
las inhibiciones y prohibiciones que por ministerio de ley debe establecerse, la
decision del @ quo debe ser confirmada y los agravios del recurrente constitoyen
una mera opinidn personal y subjetiva sobre fa auténtica interpretacion de las
normas en juego’™,

§CSIN, “me.:o B. ¢ .Pcia. Bs. As.”, 12/11/2002, JA 2003/1-464,
? 8C Bs.As., ED 130-679,
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53 Incompatibilidades: enumeracidn y excepciones

. Es incompatible el ejercicio del notariado: ‘
2) Con el gjercicio de otras profesiones, en cualquier parte que éstas se

realicen. . : ; 1 carécter de
. p) Con el gjercicio del comercio por cuenta propia o ajena en el car

auxiliares. N B o
¢y Con empleos O cargos judiciales, militares o eclesiasticos.

d) Con el gjercicio de funciones notariales en otra demarcacion.

Existen excepciones a las incompatibilidades: .

¢) Es posible el ejercicio de la abogacia en causa propia 0 como patrocinante
de un familiar. o _

f) Desempefiar cargos o empleos que importen el ejercicio de funciones
notariales o registrales, Tos de cardcter docente, y los de indole literaria, cien-
tifica o artistica dependiente de academias, biblictecas, museos o 1nstitutos de
ciencias, artes y letras. _ N

g) Desempefiarse como director o subdirector de Registros piblicos.

h) Los cargos de directores de organismos nacionales, provinciales y mu-
nicipales. ‘ o . »

1) La tenencia de acciones y los cargos de directores, sindico 0 miembro de
Consejo de Vigilancia en sociedades de ese tipo.

5.4, Necesidad de unz reforma legislativa

El ejercicio de la funcién notarial debe estar garantizado para ne quebrantar
el rol del notario en la sociedad, el deber de imparcialidad en el desarrollo de la
actividad y para evitar que ¢l desempefic simulitaneo de otras tarefas 0 fur?czc_mes
permita dudar acerca de aquélla. Sélo si hay riesgo de falta de imparcialidad
cabe la incompatibilidad. o

Solari®® propuso una modificacién a la ley orgénica del siguiente tenor:

“E] desempeiio de la funcién es incompatible con cualquier actividad pdblica
o privada que pueda afectar Ia imparcialidad del escribano ola adecvada atencidn

10 golari, 0., “Incompatibilidades notariales”, Revista del Notariado n® 807.
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de Jas tareas notariales. En forma expresa, pere dentro de esas limitaciones, se
declara compatible el ejercicio del comercio, 1a atencién de negocios inmobilia-
rios, el de otras profesiones liberales, incluso abogacfa y el de la funcién notarial
efs otras jurisdicciones. La incompatibilidad, en su caso, debe entenderse con el
ejercicio simulténeo del notarjado con la actividad incompatible; pero el Colegio
podra conceder licencias en la funcién notarial, para que Jos escribanos puedan
desemperiar tales actividades por lapsos determinados”.

Asegurar la imparcialidad y la dedicacién adecuada es el 1fmite a que deben
cefiirse las incompatibilidades, imponerlas per otras razones afecta el derecho
de trabajar amparado por el articulo 14 de [a Constitucién Nacional.

Los cambios del mundo actual exigen que ¢l notario amplie las incumben- -

cias eferciendo su funcién con una dedicacién adecuada ¥ N0 necesariamente
exclusiva.
* En leyes extranjeras como la francesa sélo existe incompatibilidad con el
ejercicio del poder judicial, el de comisario de gobierno, o el desempefio como
-abogados u oficiales de justicia. Restricciones escasas en maleria de incompa-
tibilidades con el cargo también las encontramos en la legislacidn austriaca.

5.5. En la XX Jornada Notarial Argentina'' se sostuvo:

“[...] 1) Las incompatibilidades, las inhabilidades ¥ las prohibiciones son
restricciones que afectan énicamente 2 la actividad fedante ¥ 110 a su desernpefio
como profesional de dereche. Se fundan en el deber de imparcialidad, en Ia aptitud
del notario y en la dedicacién a la funcién. La interpretacién debe ser estricta. 2)
Coartar el libre acceso, a la diri gencia, a sus actividades comerciales o 4 las funciones
piiblicas es negarle lo que se concede a otros profesionales. 3) Es recomendable
la sustirucion del criteric de dedicacién exclusiva por el de dedicacién adecuada.
4) La abogacia y la procurzacién es cempatible en causa propia o de su conyuge,
ascendientes ¥ descendientes. También san compatibles los actos procesales [...]
5) Negocios inmobiliarios: Mayorfa: debe mantenerse [a actual incompatibilidad.
Minorfa; (Corrientes y Entre Rios) Ppropicid permitir a intermediacién inmobifiaria,
6) Permitir el acceso a las sindicaturas {articulo 285, ley 19550)",

" Celebrada en Corrientes en el afio 1985.
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6. Revilida 0 permanencia en el cargo

E] notario estd comprometido como cperador del derecho. a su capacita-
rmanente. En un mundo versatil y creciente, como advierte el maestro
ot Iifo'i cada plaza es el reconocimiento de eficacia probada en que todos los
i\ic;r;ado;es deben dar examen continuamente y ganarse la t_:aliﬁcaci(); méi ?It:
ue ya no sirve tener puntaje medio cuando toc_!o empu_ja atcclera amente
Porgconversién v al entrenamiento constante. Es imprescindible la prueba de
:i::acia cuando se trata de la prestacién del servicio notariaF. Chle
La provincia de Mendoza, a partir de la. Ley 6745/00 r_nod.lfic]?a)tona le f;l p ;
3058, orgénica del notariado, exige un Régimen de Capacitacion er:?aélzn eﬁos
notario, que debera cumplir obligatoriamente, de acuerdo_ a la-c’:antl ? e -2; o
de ejercicio en la funcién. El incumplimiento de ‘e_sta obllga'\c:lon serd merita
par el Consejo Superior, que podra aplicar sanciones ’pre}ustas en laz norma y
comunicarlo a Ia Inspeccion Notarial que a su vez elevari ¢l 1nf0rr.r_1€: a la Supre’rr;a
Corte de Justicia. La sancidn por incumplim'iento de es.ta obhgaﬁlor': serd la
suspensitn en el ejercicio hasta tanto se acred-lte su ¢fectivo cumplimiento.
Otras provincias del pafs siguen la normativa en e’ste aspecto. N
La ley orgénica del notariado de la Ciudad Auto‘nm'na de Buenos Aires,
nimero 404 segiin texto de la ley 1541, establece lo siguientes: 5
Articulo 29. Ademis de lo establecido por esta ley, su regla?nemacmn_ y toda
otra disposicién emanada de los poderes piblicos o del Colegio de Es.cnbanos,
atinentes al ejercicio de la funcién notarial, son d.ebcrcs de los escrlbz.mos de
registro:....r) Cumplir los requisitos de actualizacion permanente previstos en
el articulo 39. {(Conforme texto articulo 1 de ia Ley N° 154‘1, BQCBA 2111).
Segtin el articulo 38: El Colegio de Escribanos deberd .reahzar cursos de
actualizacién ante todo cambio en la legislacin de fondo v1nculad‘a 31.1 for-lzna
directa con el gjercicio de la funcidn notarial, en su sede o0 en otra mnstitucion.
(Conforme texto articulo 3 de la Ley N° 1541, BOCBA 2111.) Y en orden e_ﬁ
articulo 39. El Colegio de Escribanos debe dictar no menos de dc?s cursos de
actualizacién por afio de caracter obligatorio para todo escrllba_no titular o a.ds-
cripto a un registro, los que se realizardn conforme a 1?.8 siguientes pautas: a}
Fl contenido serd determinado por ¢l Colegic de Escribanos, de acuerdo con

2 Morello, A M. A., “La habilitacién profesional para ejercer la abogacia”, RCA
6051, agosto 1997.
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las novedades legislativas y cambios en las tendencias doctrinarias y jurispru-
denciales vinculadas a temas juridico - notariales. Asimismo, serd notificado
al Tribunal de Superintendencia y a} Poder Ejecutivo. b) Para su aprobacién se
requerira la asistencia dei setenta y cinco por ciento de las clases dictadas. El
escribano que no cumpliere con la asistencia obligatoria dispuesta por el Colegio
a tres cursos de actualizacién consecutivos o seis alternados incurrird en falta
grave, salvo caso de fuerza mayor debidamente justificada.

¢) Serdn dictados por profesores universitarios, escribanos de registro y por
profesionales con reconocidos antecedentes. d) El Colegio de Escribanos es
competente para regularlos y efectuar su planificacién con diversidad de horarics
y fechas para compatibilizarlos con Ia cantidad de cursantes e integracidn del
cuerpo docente.Todos los cursos de actualizacién de carécter obligatorio serdn
gratuitos (conforme texto articulo 4 de la Ley N° 1541, BOCBA 2111).

7. Escribanos a cargo de registros notariales

Notario es el profesional del derecho que conforme a las prescripciones
legales se encuentra habilitado para actuar en un registro notarial,

El escribano de registro es el profesional con titulo universitario de abogado
—en algunas provincias de escribano— a cargo de un registro de contratos piiblicos,
habilitado para el ejercicio de la funcién pdblica por la autoridad competente,
como tituiar o adscripto.

En este sentido la Corte Suprema® dijo:

“[...] aiin después de obtenido el respectivo titulo, el ejercicio de la profesién
de escribano no reviste ¢l cardcter absoluto, atento que la Iey del notariade lo
supedita a Ia obtencidn de uno de los Registros creados por el Poder Ejecutivo o
de una adscripcidn, ya que constituye ¢l dnico camino para acceder al ejercicio
de la actividad tratdndose de limitaciones al ejercicio de Ia profesién tiberal que
resultan esenciales por la facultad que le atribuye 1a ley de dar fe de los actos
que autorice™

12 C8, 13/8/98, Colegio de Escribanos, LL 1999 E-22.
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.- Segtin la Ley 9020 de la provincia de BHC]"IO.S Aires, s6lo es notario q}Jicn
'coﬁforme a suS prescripciones se encuentra habilitado para actuar en un registro
wotarial de 12 provincia. . _ . )
Seginlaley 404, de la Ciudad de Buenos Afres, siconsmera _notano de rcgfstro
a] investido de la funcién notarial por su designacion como tltu}ar 0 ad_scrlpto.
Solamente los escribanos de registro son colegiados. Sé}o podr_an matricularse
. quienes hayan obtenido la titularidad de un registro notarial _ogmenes se hallaren
" on condiciones de ser designados adscriptos segiin los requisitos legales.

7.1 Titulares

Titulares son los notarios a cargo de un registro notarial, designados por reso-
Jucién del Poder Ejecutivo con las formalidades sefialadas en las leyes k?cales.
El procedimiento para acceder a la titularidad de un registro notarial debe
estar minuciosamente legislado y reglamentado.

T notario titular es el responsable directo de la conservacion y guarda del

protocolo.

7.2. Adscriptos

La adscripcién es una creacién argentina. Las leyes orgénicas de algunas
provincias facultan al escribano titular a proponer unc o més escribanos ads-
criptos para actuar en su registro siempre gque rednan los requisitos legales. La
institucién nace por el principio de notariado clause.

Las leyes orgdnicas regulan los requisitos y condiciones que debe cumplir
el aspirante a la adscripcidn, establecen fos derechos, atribuciones, deberes y
respensabilidades de los adscriptos.

4 Sonnombrados por resolucidn del Poder Ejecutivo, previo informe y comntrol
del Colegio de Escribanos y a propuesta del titular,

Tiene iguai competencia que el titular, actta en Ja oficina de éste y en el
misme protocolo y bajo su vigilaneia, El titular es responsable solidario de Tos
actos del adscripto.

Cesa en sus funciones a pedido del titular, por renuncia y en caso de violacién de
fa obligacién de compartir el local profesional con su titular, Reemplazard al titular
en caso de ausencia, enfermedad ¢ cualquier otro impedimento transitorio.




58 ADRIANA ABELLA

El adscripto s6lo sucede al titular por renuncia, incapacidad total o falleci-
miento de éste, si refine fos requisitos que determina la ley orgénica.

7.3. Suplentes

- El titular tiene la facultad de proponer la designacién de suplente en caso de
“ausentarse del registro notarial.
- El suplente estd a cargo hasta que reasema sus funciones el titular en uso
de licencia. El titular responde subsxdlarlamente de la actuacién del suplente
{conf. Ley 9020 articulo 23).

7.4. Subrogante

Los escribanos titulares podran proponer un notario subrogante que debers
ser escribano de registro y que podra actuar en todo momento en el registro del
subrogado con sus mismas facultades.

De existir adscripto, la actuacion del subrogante es admitida en caso de
enfermedad, ausencia o impedimento transitorio del titular y de los adscriptos.
El subrogante es responsable por los actos que autorice.

7.5, Interinos

En caso de vacancia del registro por renuncia, incapacidad o fallecimiento
del titular, hasta tanto se llame a concurso, el adscripto se desempefia como
interino en forma temporal,

Segtn el reglamento notarial de la Ciudad Auténoma, de no contar el registro
con adscripto ni subroganie, la propuesta de un interino deber4 fundarse y ser
elevada al Tribunal de Superintendencia quien decidira, y en su caso debera
recaer €n un notario de la misma demarcacién.
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8. Convenciones entre escribanos titulares y adscriptos

gon admitidos convenios entre titulares y adscriptos sobre la participe’lci(’m enlos
honorarios y por gastos de oficina, con obligaciones y derechos reaprocos..
En la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires no se admite que los convenios
excedan el plazo de cinco afios desde la muerte de cualquicra de el.los.

Estan prohibidas las convenciones que impliquen abonar un precio o contra-
prestacion por la designacién como adscripto, como asimismo las que estipulen
una participacion del titular del registro en los honorarios del adscripto sin re-
ciprocidad. En estos casos; ademis de la nulidad corresponderdn las sanciones

disciplinarias.

9. Escribanos sin registro
9.1, Escribanos autorizados

En la Capital Federal se cre6 ]a figura de los escribanos autorizados, que son
escribanos matriculados sin ser de registro, legalmente habilitados para el gjercicio
de ciertas funcicnes notariales acotadas a tareas extraprotocolares como son
las actas y las certificaciones de firmas fuera del protocolo por cuanto carecen
de &). Las normas que se refieren a esta ;ategoria son el Decreto 2593/62 y el
Decreto-ley 12454/57 que modificé a la Ley 12.990 y la Ley 22.171/80.

9.2. Aspirante a nolario

En la provincia de Buenos Aires existe la figura de aspirante a notario.
Aspirantes a notarios son los escribanos matriculades —no son Tl titulares ni
adscriptos a un regisiro—, que no pucden ejercer funciones notariales hasta tanto
accedan a la titularidad o adscripeidn a un registro del territorio.
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9.3. Escribano referencista

Son escribanos encargados de hacer estudios de titulos inmobiliarios, inves-
tigando los antecedentes de éstos. Es una funcién delicada que exige un integral
conocimiento del derecho asf como experiencia notarial.

La jurisprudencia ha entendido que:

“Los escribanos con titulo habilitante expedidos por universidades nacionales
pueden formar parte de las listas gue deben confeccionar Ias cdmaras civiles de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 27, Ley 12.990, no obstante el hecho de que

no sean titulares o adscriptos a un registro notarial”*,

1¢. Escribano de gohierno

El escribano de gobierno ejerce una funcién piblica notarial, pero sélo en
cuanto a los actos en que intervenga el Estado.

Pondé nos dice que las Escribanfas Generales de Gobierno germinaron mer-
ced al decreto de Mitre del 21/8/1863 y el mal ejemplo se extendié por todo el
territorio argentino, con fo que esas leyes locales vienen a injertar en el Cédigo
Civil un instituto juridico que le es ajeno, cual es el Escribano General de
Gobierno como hacedor de escrituras piblicas. Esto representa nada menos que
pretender modificar el Cédigo Civil mediante leyes locales. Es que tampoco es
escribano piblico el ilamado Escribano General de Gobierno, ya que no supera
la categoria de empleado piblico; no es ni siquiera funcionario piblico porque
no representa al Estado, que es una de las caracterizaciones del funcionario
piblico que requiere el derecho administrativo.

La Ley 21.890 destaca la situacién de dependencia en su articulo 1°: “La
Escribania General de Gobierno de la Nacidn, dependera del Ministerio de
Justicia” y el 7° remarca su condicién de empleado pubhco por su “caricter de
agente de la administracién pdblica”.

Para eliminar dudas en cuanto a que es empleado pablico destaco que es
nombrado y también relevado discrecionalmente por el Poder Fjecutivo, su carge

" CNCiv Pleno, 5/10/48, JA 19491, p. 443.
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e
iz retribucidn estan previstos en el Presupuesto, hace japortes previs?im_ales
empleado y no cON0 empleador, disfruta de vacaciones paggs, viaticos,
) n goce de sueldo por matrimonio, enfermedad o luto, y el Estado
:Vhé?nm:l: Oor sus hechos u omisiones. Por lo tanio, el Escribano General de
'V‘lg\cg)g?;no lrju es escribano piblico ni es otro de los funcionarios a que se refiere
é] articulo 997 del Cédigo Civil. _ 3 .
Existen el Escribano General de Gobierno de 1a Nacidn, que atiende las cues-
oties del Estado Nacional, y en los estados provinciales el Escribano General 0
ayor con jurisdicciém en las provincias, y sus funciones estan reglamentadas

& las leyes especificas.




' Capitulo 4: Competencia

" 1. Concepto

La competencia es una aptitud funcional atribuida a un sgjeto u érgano para
entender con plena eficacia en un asunto dado.
- Bielsa sostiene que competencia “denota un poder legal atribuido al érgano
del Estado o de otra institucién por él reconocida, para actuar, decidir o ejecutar
én un poder (constitucional) un drgano, sea jurisdiccional o no”.
# .Para Carnelutti [a competencia es la extension de poder que pertenece o
.- compete a cada oficie o profesién.

L1 Competencia del notario en e Codige Civil

La competencia del notario esid regulada en el Cédigo Civil v en las leves
orgénicas notariales que reglamenman ia actividad.
Segin el articulo 980 del Cédigo Civil:

“Para la validez del acto, como instrumente pblico, &5 necesario que el
oficial piblico obre en los limites de sus atribuciones, respecte de 1a naturaleza
del acto, y que éste se extienda dentro del territorie que se le ha asignado para
el ejercicio de sus funciones.

Los instrumentos piiblicos extendidos de acuerdo a lo que establece este
Cddigo gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el territorio de la
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Repiiblica Argentina, cualquiera sea Ia jurisdiccion donde se hubjeren otorgado
(parrafo agregado por ia ley 24.441)

Conforme el articulo 985 del Cédigo Civil:

“Son de ningdn valor los actas autorizados por un funcionario ptblico en
asuntas en que €l o sus parientes dentro del cnarto grado fuesen personalmente
interesados; pero si los interesados lo fueren sGlo por tener parte en sociedades
anénimas, o ser gerentes o directores de ellas, el acto serd valido™.

Conforme a la normativa decimos que el notario actda cuando es requerido
para Ia documentacién de hechos o actos que corresponden a su competencia:

a) por razén del Jugar (distrito de su registro); _

b) por materia (comprende la posibilidad de efectuar la docurnentacidn auténtica
de todo hecho, acto o negocio, del cual resulten, o puedan resultar, situaciones o
relaciones juridicas que tengan por objeto crear, conservar, transferir, modificar
o extinguir derechos de carécter privado que pueden invocar y ejercer los parti-
culares, con exclusién de asuntos somelidos a ]a competencia de las autoridades
judiciales o administrativas, excepto supuestos de competencia concurrentes);

¢) por razdn de las personas, el notaric 1o puede intervenir cuando median
impedimentos por razén de parentesco, o personales, o cuando existen prohi-
biciones legales que impiden su actuacidn,

Por ello Pelosi' nos dice que:

“La competencia notarial es limite de ejercicio, toda vez que determina el
derecho o inhibicién para que un escribano actie en ciertos asuntos, ya sea en
razén de la materia o de) &mbito geogrifico en gue puede intervenir y también
en relacién con las personas gue sean sujetos negociales o instrumentales del
acto sometido a su autorizacién y, finalmente, del interés personal que pueda
tener en €17,

| Pelosi, C., FI documento notarial, Buenos Alres, ed. Astrea, 1987.

-~ inte
. que
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‘ "9, Competencia en razén de la materia

. Existen distintos camines para delimitar la competencia en razdn de la
imateria del notario. L.a doctrina ha seguido dos métodos: la determinacion por
exclusién y la determinacion por inclusidn.

Las leyes orgénicas notariales del pafs enumeran los actos en que puede
rvenir el notaric?, pero la competencia material comprende tedos los actos
no estdn asignados por la ley a otros funcionarios.

Fl notario es competente para:
a) Recibir, interpretar y. previo asesoramiento sobre el alcance y efectos

) juridicos del acto, dar forma legal y conferir autenticidad a las declaraciones de
" yoluntad y de verdad de quienes rogaren su instrumentacién publica.

) Comprobar, fijar y autenticar ¢l acaecimiento de hechos, existencia de cosas
o contenido de documentos percibidos sensorialmente que sirvieren o pudieren
.'s“ervir para fundar una pretensién en derecho, en tanto no fueren de competencia
exclusiva de otros funcionarios piiblicos instituidos al efecto.

¢) Fijar declaraciones sobre notoriedad de hechos y tenerla por comprobada
a su juicio, previa ejecucién de los actos, tramites o diligencias que estimare
necesarios para obtener ese resultado. Legitimar por acta de notoriedad hechos
o circunstancias cuya comprobacién pueda realizarse sin oposicion de persona
interesada, en procedimiento no litigioso. Sin perjuicio de 1o que dispusieren
especificamente leyes sobre Ia materia, serén de aplicacién supletoria, en lo
pertinente, las normas del Cédigo Procesal.

d} Redactar y extender documentos que contengan declaraciones de par-
ticulares y expresiones del escribano autorizante, con forma de escrituras
piiblicas, actas, copias testimoniadas o simples, certificados y documentos
protocolares o extraprotocolares que tengan el cardcter de instrumento piblico
conforme las disposiciones del Codigo Civil, esta ley u otras que se dictaren.

_Pueden constituirse instrumentos notariales, en razén de la materia, ¢l interés

juridico privado de las personas, extendiéndose a conienidos patrimoniales, en
actos entre vivos o por ditima voluntad. Tal interés debe provenir de relaciones
juridicas, fundadas en voluntades convergentes o concurrentes y en hechos jurfdicos,
o en relaciones tanto de voluntad como de ciencia, tomados como hechos®.

2 Ley 404 de la Ciudad de Buenos Aires, articulos 20y ss. ey 9020 de la provincia
de Buenos Aires, articulos 127, 128, 129.
* Martinez Segovia, op. ¢it., nota 16,
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Para la jurisprudencia:

“El hecho de que el escribano perciba sumas de dinero Ppor cuenta de terceros
en ocasién de sus funciones es incompatible con el desempefio notarial y por ende
esté prohibido, estableciendo que el pago de las cuotas de una hipoteca que debs
realizarse en Ja escribania involucra la fe pablica y el interés piblice®,.

3. Competerncia en razén del territorio

La competencia en razén del territorio es limite de ejercicio de toda funcién
pblica en un 4mbito geogrifico, y en el notariado tiene fundamentos histéricos
y especificos.

Se trata de un principio casi universal, pues son escasos los paises en que
¢l notario puede ejercer la funcién en cualquier lugar del territorio nacional
(Uruguay, Guatémala, Puerto Rico, Honduras, San Marino ¥ la provincia de
Québec, Canada). .

En nuestro pais, en virtud de lo dispuesto en el articulo 980 del Cadigo Civil,
carecen de eficacia los instrumentos pablicos extendidos fuera del territorio
asignado al funcionario para el ejercicio de sus funciones. Ello indica que ¢l
notario ejerce sus funciones en el distrito en el que fue designado.

Las leyes orgdnicas notariales provinciales determinan en algunas que existe
un distrito Gnico que coincide con el territorio de toda la provincia, en otras hay
distrito plural que responde a Ja divisién de los municipios o que comprende el
departamento judicial o regidn. _

Se admite la prérroga de la competercia en distintos y determinados casos
pero deniro de la misma provincia®,

* CNCiv, Sala E, 29/7/74, Revista del Notariado o° 737, p. 430.

“Laley 9020 de la provincia de Buenos Aires en el articulo 130 fijala competencia dei
territorio de los notarios dentro de los limites territoriales que correspondan al registro
de su actuacién y se extenderd cuando hubiere de practicar notificaciones relacionadas
con documentos pasados en su registro, cuando fuere solicitada su intervencién en la
sede de su registro para actuar en protestos y otras actas a fin de cumplir el objeto de

requerimiento, hubiere de efectuar diligencias no sélo en el distrito de su competencia
sino también en otros...
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En el ejercicio de su funcién especifica, a efectf)s de cf’lota-r alos docun_lentos
que autoricen de fe piblica notarial —funci6n pﬁbillca y tecnacaj, los escrﬂ;alzios
s6lo pueden actuar dentro de los limites de su distrito, qgefiandoles.;e .a E;
en consecuencia, constituirse para el desarr_ollo de su actwrdafi fidei amerll
fuera de dicho territorio, bajo pena de nulidad del acto autorizado en tales
condiciones. . o

El notario es profesional en todo el territorio de lfa Republica pero el ejercicio
de la funcidn fedataria es dentro de su distrito sin importar,

a) el domicilio de quienes compargcen,

b) el lugar de cumplimiento del acto que do_curnenta, ]

¢) ni ¢l lugar de ubicacién de los bienes objeto de los actos y contratos do-
Cun];ilil;?: ?:1 excepcién de la renuncia de la herencia, que parfa tc'mer eficacia
respecto de acreedores y legatarios serd hecha'en escr_nu.ra publica_ en el do-
micilio del renunciante o del difunto, cuando la ren'uncza importa mil pesos,. ¥
la consagrada por la ley laboral relativa a la extincién del contrato de trabzgo,
que determina que cuando la extincién se realice por mutuo acuerdo de las
partes ante escribano piiblico, éste deberd tener asiento fan_ el lugar donde SE}:
presten los servicios. Si los mismos se cumplieran en distintos ]uigares, sera
competente el escribano del domicilio del empleador o de cualqguiera d_e los
establecimientos donde se realizaren las actividades o a los que estuvieren

€508 Servicios. .
afegj de(ljsc.au:,o Aeropuerto de Fzeiza, del 6 de noviembre de 196_8, el Consejo
Directivo del Colegio de Escribanos de la Capital aprob¢ el dictamen de la
Comisién Asesora de Consultas Juridicas, referido a la consulta fprmulada
por un escribano sobre un acta de comprobacion realizada en ¢l Aeropuerto
de Ezeiza, Fl dictamen aprobado establecié que el mencionado aeropuertlo es
un bien del Estado Nacional que forma parte de la provincia de _But.anos Aires,
y que ésta no ha cedido al Estado Nacional la fraccion d.e terrltorm. ocup:ado
por aquel aeropuerto y, por tanto, el escribano de la Capital Federal no tiene
facultades para actuar allf®.

Las autoridades provinciales y municipales conservarz’m_los poderes de
policia e imposicién scbre estos establecimientos en tanto no interfieran en el
cumplimiento de aquellos fines.

6 Pelosi, C., op- ¢il.
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Cuando se expresa que estdn afectados a legislacién exclusiva del Congreso,
los lugares que el estado federal adquiera por compra o cesién para instalacion
de fortalezas, almacenes, arsenales u otros establecimientos de utilidad nacional,
esos lugares “no quedan federalizados, sino sujetos a una legistacion exclusiva
del Congreso inicamente en orden al fin del establecimiento situado en dichos
lugares, de tal modo el calificativo exclusiva significa que sobre esos lugares y
para los fines del establecimiento alii ubicado, sélo puede legislar el Congreso,
pero que subsiste la jurisdiccién provincial en todas las demds materias y cues-
tiones que no guardan refacidn con aquellos fines. En resumen, esta tesis significa
que la jurisdicci6n federal se limita a la materia especifica del establecimiento
creade, y que en orden a ella es exclusiva y excluyente™.

Es conveniente discernir el acto de imperio judicial y la competencia material
o territorial del escribano, en ejercicio de su funcién pdblica,

La funcién del escribanc-perito judicial es diferente de Ia del escribano pe-
rito-fedante. En el primer caso, cuando la funcién fedante no es exigible para
la actuacién del perito, no hay objecion para la pericia levantada, v aun cuando
lo fuera por algunien que es titukar de un Registro en un lugar extrafio, hasta
podrfa lzego protocolizar el dictamen para preservar su guarda vy custodia, y
agregar en autos el testimonio de su actuacién. Pero guede en claro que para la
diligencia no debia ser exigible la funcién fedante, y el Gnico requisito para su
actuacioén debid ser [a idoneidad derivada de su profesidn, tal como lo dice el
art. 462 del Cédigo Procesal citado.

La jurisprudencia sobre el temna dijo:

“El boleto de compraventa cesigna un escribano con oficinas en Capital Federal
como condicion de venta irrevocable y segiin surge de autes el nombrado escri-
bano ne esta antorizado para otorgar escrituras en la Capital Federal, regla cuya
violacién traeria aparejada [a nulidad del acto por imperio de lo dispuesto en cf
CC, articulo 980 [...] por ende Ia clausuia del boleto corresponde ser declarada
nula y le compete 2] adquirente quien pagd la totalidad del precio designar al
escribano para extender la escritura trasfativa de dominic™.

” Bidard Campos, Germin 1. Manual de Derecho Constitucional Argentino, p. 143,
‘Buenos Aires, Ediar, 1983.
8 CNC, Sala C, JA 18/1973.
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5 escribano designado para el otorgamiento de una escritura tiene

“Cuandou ‘ tien
provincia de Buenos Aires y citaa los interesados a usn domicilio

suregistroenla omic
de 1a Capital Federal, dicha citacién es mula y no produce los efectos juridicos

. a0
que hubieren correspondido’™.

4 Compelencia en razon de las personas

" De acuerdo a lo previsto en el articulo 985 del CC.’, en ordt?n a preservaf la
jmparcialidad que debe regir en el ejercicio de la funcion notarllal, Sf:’, le prohibe
4l oficial pdblico intervenir en aquellos ¢asos en que tenga un interes personal,
& bien, lo tengan sus parientes dentro del cuarto grado®. .

/.. a competencia estd delimitada por via negativa y surge de nm:m_as 1mpue’:sfas
por 1a ley, 2 la que adhieren fos reglamentos notariales y los Cédigos de Etica
'. profesional. . _ )

Por ser norma de fondo, es comiin y obligatoria para todo el pais.

La prohibicién sefialada por el articulo 985 estd dirigida a todos los actes
del notario, sea la actuacién protocolar o extraprotocolar.

" Existen otros articulos en el CC correlacionados con éste y som:

a) el 3664, que establece que el escribano y los testigos de un testamento
por acto piiblico, sus esposas y parientes o afines dentro del cuarto grado, no
podrén aprovecharse de lo que éste disponga a su favor,

b) el 3653, dice que el escribano pariente del testador en linea recta en c.ual—
quier grado que sea, y en linea colateral hasta el tercer grado de consanguinidad
o afinidad inclusive, no puede concurrir a la redaccidn del testamento,
¢) el 3707 establece que no pueden ser testigos en los testamentos los pa-
Hentes del escribano dentro del cuarto grado, los dependientes de su oficina,

ni sus domésticos.

® CNC, Sala C, LL 1976-A, p. 55,

10 A rifcule 985 CC: “Son de ningiin valor los actos autorizados por un funcionaric
pliblico en asuntos en que €l o sus parientes dentro del cuarto grado fuesen pe‘rsonal-
mente interesados; pero si los interesados lo fueren sélo por tener parte en sociedades
andnimas, o ser gerentes o directores de ¢llas, el acto serd vilido™.
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4.1. Opinienes doctrinarias sobre la naturaleza juridica

Para Sanahuja y Soler'!:

#Otra de las condiciones que fundamentan la autorizacién, es la competencia
especifica del notarie, es decir, no la competencia general o potestad del notario
para autorizar dentro de su demarcacién (la cual queda sentada en el titulo pri-
mero de esta parte, como supuesto general de la relacién juridico notarial), sino
la competencia relativa al acto o contrato que ha de ser objeto de autorizacitn.
Ademés de las incompatibilidades estudiadas en dicho tituo, que tienen cierto
cardcter de perpetuidad o general, existen otras prohibiciones o limitaciones
impuestas al notario, las cuales Je vedan intervenir en Iz autorizacién de algunos
instrumentos. Ningtlin notario puede autorizar contratos gue contengan disposi-
cienes a su favor, o en que alguno de los otorgantes sea pariente suyo dentre del
cuarto grado civil o segundo de afinidad”.

Para Salvat? y Llambias', entre otros, siguiendo a los comentaristas franceses
se trata de una incapacidad relativa. Borda' sostiene que es una incompatibilidad
por interés directo o parentesco. Bensefior dice que se trata simplemente de una
prohibici6n legal o una incompatibilidad, semejante a 1a que tienen los notarjos
para e] ejercicio del comercio o la abogacifa'. Carminio Castagno sostiene que
la prohibicidn contenida en la norma no se dirige al 6rgana, v se trata de una
mhabilidad en concreto, el case configurado es de ilegitimacién del agente's.
Agrega que la ilegitimacion es objetivo-relativa: asunto en que él estuviere per-
sonalmente interesado, y subjetivo-objetivo-relativa, asunto en que sus parientes
dentro del cuarto grado fuesen personalmente interesados.

'l Sanahuja y Soler, J. M., Tratado de derecho notarial, Barcelona, ed. Bosch, 1945.

? Salvat, R., Tratado de Derecho Civil, Anotado por Lépez Olaciregui, t. 11, 1928,

31 lambias, 1., Parte General, (. 1, ed. Perrot, 1980, n® 1643

" Borda, G., Trarado de Derecho Civil, Parte General, ed. Perrot,

1> Bensefior, N., “El interés personal del escribano o de sus parientes. Problemética
del art. 985, CC”, Seminario Laureano Mereira, t. 11, mayo 2001, p-7

¥ Carminio Castagne, J., “Teoria general del acto notarial”, Revista del Notariado
n° 727, 1976, p. 17.
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Péra Ppelosi’, la prohibicién irﬁpuesta al notario por el ar_ticulo 085 de.l CC,
G da en el principio de imparcialidad, es un supuesto de incompetencla po-r
unf}a Jas personas que pueden ser juzgadas por las reglas de la falta de legi-
: m.z.qn.cale ?\Iapda obsta a denominarla incompetencia por razén de las personas,
' -.:iIl}?f;l: I;l supuesto abstracto de la norma se refiere también a) interés personal
zi?gutorizame. Armella, en igual sentido®,

o i6 trinaria y jurisprodencial
.4.2. Interpretacion docirinaria y ]urlspru’ - .
sobre la extensién de la aplicacién del articulo 985 del Cédigo Civil

o La doctrina discrepa acerca de qué parientes se encuentran comprendidos
: &eﬁtro del cuarto grado. La mayorfa sostiene que se trata de los parientes con-
.sanguineos, afines y por adopcion plena. El conyuge no es pariente pero se lo

“mcluye.

4.3. Escribanos gue actdan en ¢l mismo registro

Para la doctrina y la jurisprudencia la incompetencia en razén de las pergonas
éomprende alos notarios que actdan dentro del mismo registro, sean adscriptos,
interinos ¢ subrogantes. .

La postura fue sostenida por consultas evacuadas por lo?s Colegios pr_ofe—
sionates. En una consulta formulada por una escritura del .tnular del reglstro
—poderdante, autorizada por ¢l adscripto— el Consejo considerd que ter.uendo
en cuenta que una de las principales obligaciones y deberes de los esc_nban-os
autorizantes es su imparcialidad, resuita aconsejable que dichos funcionarios
se abstengan en lo foturo de autorizar actos en los cuales €stos Puedan te.ner
algiin interés, por insignificante que sea, en la escritura que autoriza, y aplicar
el articulo 935 del CC con caracter restrictivo, tal como surge del gue alude
el propio escribano y cuya docirina dice textualmente: “Debe considerarse al

17 pelosi, C., “El art. 985 del CC”, Revista del Notariado, 723 — 665. -
18 Armella, C., Tratado de derecho notarial registral immobiliario, Buenos Aires,
ed. Ad-hoc, 1998 -145.




72 ADRIANA ABELLA

registro como una unidad y, por lo tanto, ninguno de Jos notarios que lo mntegran,

sea titular o adscripto, debe autorizar un acto en que cualguiera de ellos o sus

parientes dentro det cuarto grado estén personalmente interesados™

Como advierte Villalba Welsh, una prohibicién originaria de cardcter
individual se extendié via doctrinaria personalizdndola en ¢f Registro'®, con -

fundamento en una cuestién ética.

Pclosi®® sostiene que si bien resulta éticamente objetable que un escribano
autorice la escritura por la que su adscripto o titular o coadscripto adguiere un
inmueble o se le instituye heredero, seria diferente el caso en que el otro nota-
rio extingue una obligacién o un derecho constituido a su favor o cancela una
hipoteca en la que el acreedor es integrante de ese registro o un pariente de este
otro, o certifica la firma de un pariente de su titular o adscripto, o cualquiera
de éstos inclusive, en un escrito por el que el firmante autoriza a otra persona
a tramitar la salida del pafs por razones turisticas de un automévil del que es
propietario el firmante.

“La incompetencia que prevé el articulo 985 CC no sélo impide al escribano
de registro actuar como tal en asuntos en gue €l o sus parientes dentro del cuario
grado fuesen personalmente interesados, sino que también obsta para que lleve
dichos asuntos para ser instrumentados y autorizados ante su propia oficina
aunque ¢ircunstancialmente sean atendidos por un suplente™'.

4.4, Parientes afines

El supuesto del concufiado del escribano es un tema que ha sido planteado
en distintas consultas notariales. No rige la prohibicién del articulo 985, sin
embargo, se ha entendido que tratdndose de un bien ganancial la prohibicitn le
alcanzara por ser parte de la sociedad conyugal €l parienie afin.

5 y/i1lalba Welsh, A., “Incompetencia en razén de las personas”, Anales del Notariado
Argentino, t. 3-1964. '

0 Pelosi, C., op. cit. En nota 6, p. 169.

# CNCiv, Sala C, 17/3/68, RN 780-177%.
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: 45 Poderes a favor de parientes

alvat Llerena, Machado, entre otros, entienden que la prohibicién del
A é'u]o 085 no rige para los casos en que el pariente del escribano sea desig-
b apoderado por ¢l otorgante en la escritura gue ha de autorizar, sino estd
rsonalmente interesado, o a condicién de gue el insirumento nada contenga

, que'personalmente pueda interesarle.

“Pelosi sostiene que:

«[...] el interés es del mandante y no del mandatario, mero ejecutor del negocio,
cooperadar juridico del mandante, en el sentido de que el objeto del mandato es

_tratar y ultimar un negocio juridico en interés del mandame”z'

“'ge ha entendido gue no habria incompetencia en el caso del otorgamiento de

un poder especial para tramitar juicio sucesorio o un poder especial judicial a

favor del cényuge o hijo u otro pariente del antorizanie, ya que en tales casos,
para suinvalidez, deberfa demostrarse que ¢l interés personal de aquéllos afecta

1a imparcialidad del autorizante.

.. La jurisprudencia dijo:

“Es nula la escritura piiblica en que se otorga poder a un hijo de escribano,
el hecho de que el otorgamiento del poder sea un acto unilateral del mandante
no varfa la solucién, porgue si bien es posible separar materialmente el acto de
otorgamiento, de Ia aceptacién que presta el mandatario generalmente fuera de
la escritura, el motivo ético que inspira el articulo 985 CC, no admite distincién
alguna’™?,

“E] Colegio de Escribanos de Capital Federal ha sentado la siguiente doctrina
en materia de poderes relacionados con el articulo 085%: ) ‘Escribane autorizante

otorga poder ¢ favor de parientes dentro del cuarto grado —hijo, hermano del

2 Pglosi, C., “El articulo 985 del Codigo Civil argentind™, Revisia del Notariado,
Buenos Aires, afia 1972, p. 665 y El documenio notarial, Buenos Aires, ed. Astrea,
1997, p. 161.

B A, 1. 34, p. 376,

M Revista del Notariado, Buenos Aires, n° 754, p. 973.
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autorizante—": A los efectos de salvaguardar la imparcialidad e independencia del
notario, éste debe abstenerse de autorizar escrituras en las cuales sus parientes
dentro del cuarto grado sean designados apoderados debiendo interpretarse Ia
prohibicidn del articulo 985 con cardcter restrictivo; b) Comparecientes hermanos
del antorizante apaderado: ‘por razones éticas debe recomendarse al nombrado
escribano, se abstenga de autorizar escrituras de ese tipo’, se refiere a escrieuras
en gue comparecia el hermano del autorizante en calidad de apoderado™

4.6. Testamentos

La designacién del autorizante del testamento como albacea, es-vdlida.
El articulo 3848 dispone:

“El incapaz de recibir un legado hecho en el testamento, puede ser egjecutor '

! testamentario; pueden serlo también los herederos y legatarios, los testigos del
testamento y el escribane ante quien se hace™

Esta norma ha sido criticada por la mayorfa de los autores, quienes sostienen
¢l error del codificador que siguié la doctrina francesa en esta materia, pero
prevalece la letra de la ley mds alld de las posturas doctrinarias.

La jurisprudencia® se proruncié por:

“[...] 1a nulidad absoluta de }a cldusula testamentaria que establece como
condicién para conservar la calidad de heredero que los beneficiarios deben
unificar representacién en la persona del hermano del escribano autorizante, de
acuerde con lo prescripto por el articulo 985 CC, dado que media el interés y el
parentesco a que se refiere la disposicidn aludida (artfculo 3664 CC), recae la
‘sospecha de un interés personal’®, sospecha que crea una presuncion de hecho
susceptible de ser destruida por prueba en contrario, a fin de evitar soluciones
que en definitiva Hlevarfan 2 no respetar la tiltima voluntad del causante, cuyo
cumplimiento en materia de interpretacién testamentaria es siempre ¢l gran
propdsito de la ley”.

%111 121, p. 619.
¥ Pelosi, C., El documento notarial, Buenos Aires, ed. Astrea, 1967, p. 167.
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4.7. Actas notariales

La compelencia notarial en razén de las perscnas en materia de actas es
jgual que en las escrituras. Cuando el requirenie o el requerido sea pariente del

“sscribano, sea el acta protocelar o extraprotocolar, no puede intervenir.

4.8. Sociedades

El articulo 985 CC sefiala excepciones de la incompetencia, en los supuestos

de tener parte, e ser gerentes o ser directores de sociedades anénimas.

Estimamos con la doctrina que las excepciones deben ser aplicadas a todas

las personas juridicas donde prevalezca el elemento real sobre el personal, come

las cooperativas y las asociaciones mutuales, etcétera,

Uno de los casos mds frecuentes consiste en establecer si el escribano que es
miembro del directorio de una sociedad anénima, puede autorizar escrituras en
que ésta sea parte, es decir, cuando haya intereses de esa sociedad, por ejemplo
escrituras de venta ¢ hipoteca de inmuebles que son de propiedad de esa sociedad.
La doctrina estd dividida, un sector opina que no hay impedimento legal para
ello?”, postura que comparto, mientras gue otro secter ~Carfos Pelosi®®, Giralt
Font®®- sostiene que “a pesar de no haber ningdn impedimento legal que lo
prohiba, un escribano que forma parte del directorio de una sociedad andénima
debera abstenerse, por razones de £tica profesional, de autorizar escrituras por
las que se formalicen contratos bilaterales en los que 1a misma tenga interés
como parie”.

4.9. Sancion por defecto de incompetencia en razén de I2 persona

Bl plenario del I Congreso Internacional del Notariado Latino dispuso en
el terna “Nulidad por razones instrumentales”, en relacidn con la prohibicidn

¥ Revista del Notariado, 1959, p- 1259.
8 Pelosi, C., op. cit, nota 64, p. 612.
? Giralt Font, F., Revista del Netariado n° 715, p. 199,
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del articulo 985 CC, que “'se trata de nulidad absoluta, con aplicacién en todos
los casos de ]a conversién”.

En igual sentido el Congreso de Derecho Notarial celebrado en Cérdoba
en junio de 1971. Y la V Reunidn Juridico Notarial del Colegio de Escribanos
de Santa Fe.

La jurisprudencia ha declarado que la escritura es nula de nulidad absoluta
cuando media el interés v/o el parentesco a que se refieren el articulo 985 y conc.,
del Cédigo Civil. En los términos del articulo 1047 CC el acto no es susceptible
de confirmacidn, la accién es imprescriptible y puede ser opuesta por cualguier
interesado, por el Ministerio Piiblico e incluso declarada de oficio por el juez.
La nulidad absoluta que sufre el acto realizado en contra de los imperativos
del articulo 985 CC puede ser a su vez clasificada como nulidad o anulabilidad
segin el vicio en el acto sea ostensible, manifiesto o visible®,

“I.as escrituras otorgadas por el escribano son nulas de nulidad absoluta, desde
que actud como parte interesada —a través de terceros por interpdsita persona-—y

como funcionario fedatario™!,

Se debe presumir que el escribane calific correctamente el acto, previo a
su intervencidn, y por ello no existe incompetencia en razén de las personas en
el supuesto de compareciente con apellido idéntico, pero es de buena técnica
dejar constancia de ello en el texto escriturario.

4.10. Conversién del acto en caso de nulidad
por aplicacién del articalo 987
El Cédigo Civil en el articulo 987, dice:

“El acto emanado de un oficial piblico, aunque sea incompetente, 0 que no
tviera las formas debidas, vale como instrumento privado, si esté firmado por

3 Orelle, 1., en Belluscio- Zannoni, Cédigo Civil y Leyes Complementarias, comen-
tado, anotado y concordado art. 985, 1. 4, Buenos Aires, ed. Astrea, 1994, p. 515.
T CNCiv, Sala F, ED 98/2032.
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actos extendidos bajo formas privadas™

1.a norma establece la conversi6n formal, y para ello, deben concurrir los
requisitos: a) que el acte ernane de un oficial pliblico, y b) que esté firmado p'or
Jas partes. La aplicacién del instituto la refiere a los casos de: a) incompetencia,
y b) falta de las formas debidas. N

De acuerdo con lo dispuesto en ¢l articulo 1318 del Codigo Civil francés:

“I'acte qui west point authemtique or U'incompétence ou Uincapacité de
Pofficier, ou par un défaut de forme, vaur comme Ecriture priveé, 57il a 21é signé

des parties”.

El instrumento piiblico vale como documento privada, si estd firmado por
las partes; el acto que no se reputa auténtico, por: &) Incompetencia del oficial;
b) incapacidad del oficial, y ¢) defecto de forma. Esta norma es reproduccién
del articulo 68 de la ley notarial del 25 de ventoso, segin el cual tode acto
hecho en contravencién de las disposiciones contenidas en los articulos 67,
8 9° 10, 14, 20, 52, 64, 65, 66 y 67, es nulo si no lleva la firma de todas las
partes, y cuando tenga las de todos los contratantes valdré sdlo como escritura
con firma privada, salvo las penas que fueren procedentes en ambos casos al
polario contraventor.

Fl fundamento del articulo 1218, dicen Aubry y Rau, emana de la confianza
que merecen los oficios piiblicos en Ia redaccitn de los actos de su ministerio
y sobre la garantia que su intervencidn ofrece a las partes. Claro estd que debe
tratarse de un acto otergado ante notario.

La doctrina no es undnime en el tema de aplicar la conversidn del acto reali-
zado en contra de las disposiciones def articulo 985. Para la tesis predominante
en la doctrina no es admisible la conversién cuando la nulidad se funde en ¢l
interés del notario autorizante o de su cényuge. Por el contrario, la docirina
que sostiene que se trata de una incompetencia en razén de las personas, ad-
mite la conversidn aplicable en mérito a o dispuesto por el articulo 987 CC.
Analizando la fuente del articulo 987 CC, que es el articulo 1318 del Codigo
francés, llegamos a la misma conclusidn.

La conversion del instrumento pidblico tiene lugar en los supuestos de nulidad
del instrumento, sea por incompetencia territorial, o material del oficial pibli-

Jas partes, aunque no tenga kas condiciones v formalidades requeridas para los -
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¥l notario debe estar investido de las funciones que ejerce pues sus atribu-
ciones provienen delaley y exigen formalidades y requisitos que sefialamos en
¢l capitulo anterior, sin las cuales carece de Ja potestad de dar fe.

Para parte de la doctrina se tata de un supuesto de incapacidad y para otra
se trata de una incompetencia en razén del tiempo.

co, o de las personas, sea por falta de capacidad suya como s1 actuase despuds
de habérsele hecho saber la suspensién o cesanifa, sea por inobservancia de
formalidades legales. )

5. Competencia en razén del tiempo
Fi articulo 982 dice:

“La falta en ia persona del oficial piblico, de las cualidades o condicicnes
necesarias para el nombramiento a las funciones de que se encuentre revestido,
10 guita a sus actos el cardeter de instrumentos piiblicos™

Excepcion de} principio el articulo 983 CC dice:

“Los actos que autorizase un oficial piblico suspendido, destituido o reempla-
zado, después que se le haya hecho saber la suspensién, destitucién o reemplazo,
serdn de ningtn valer, pero son vilidos los actos anteriores a Ja noticia de la
cesacidn de sus funciones™.

Pothier decia:

“Cuando la escritura no es auténtica, ya sea por la incompetencia o suspensién
del notario, ya sea por defecto de forma...”.

En la misma orientacién, Planiol y Ripert, subsumen dentro de la capacidad
del notario a la prohibicién de que se trata. Esto significa que la doctrina francesa
distingufa por un lado Ia incompetencia (por razén del territorio, de la materia
y de las personas), ¥ por otro la incapacidad, consistente en la suspension.

Pelosi adelanta que, a su juicio, se trata de incompatibilidad y no de inca-
pacidad, y es aceptable también la tesis segidn ]a cual importa un problema de
legitimacién®.

3 Pelosi, C., op. cit., nota 64, p. 126.




apitulo 5: Operaciones de ejercicio. Derechos y deberes del notario

1. Concepte

La relaci6n juridica que se establece entre el notario y los otorgantes del acto
juridico que pasa por ante su registro es una locacién de obra intelectual, regida
por el articulo 1493 y concordantes del CCL

Es evidente que la accién funcional del escribano abarca dos etapas, la pro-
" fesional y la documental, que constituyen un dualismo inescindible.
Fl notario no actia de oficio. La rogacion debe ser expresa, precisa y no
formal®.
) Expresa porque debe ser posible probarlo, por cualquier medio de prueba;
b) precisa, por cuanto debe tener un objeto especifico; y
¢) no formal, en razén de que no existe ninguna forma legal prevista, cohe-
rente con que debe poder probarse por cualquier medio.

1 Conf. Bueres, A., Responsabilidad civil del escribano, Buenos Aires, ed. Hammurabi,
p. 39. Lloveras de Resk, “La responsabilidad civil del escribano piiblico”, ED 106-917.
Busiamente Alsina, T., Teoria general de la responsabilidad civil, Buenos Aires, ed.
Abeledo-Perrot, p. 417, n° 1478. Spota, A., Tratado de Derecho Civil, vol. 9, n° 2118, p.
655. Alterini-Ameal-1.6pez Cabana, Derecho de Obligaciones civilesy comerciales, op.
cir., n° 1838, p. 774. Trigo Represas, Responsabilidad civil de los profesionales, Buenos
Aires, ed. Astrea, p./130. Di Préspero, “Responsabilidad profesional”, bajo la direccidn
de C. A. Ghersi, t. 2, Buenos Aires, ed. Hammurabi, p. 39, n® 25.

2 Armella, C. N., “El documento notarial sin compareciente”, RN 918-278, LaPlata,
1904,




82 ADRIANA ABELLA

La funcidn de dar fe requiere del notario la ejecucidn de una serie de for-
malidades trascendentes.

Larraud® permite distinguir “la encuesta de la emisién del juicio o dicta-
men, que abarca Ia operacidén de calificacion de la sitnacion y la que propone
el tratamiento técnico adecuado de la instrumentacién o documentacidn, que
se iniegra con la configuracidn, la redaccién, la autorizacién y la registracién™
Para el autor, la primera etapa tiene un propdsito econdémico moral, circuns-
tancias juridicas de las partes, estudio de antecedentes. La segunda etapa es de
calificacién y consejo, y la tercera corresponde a la configuracion, redaccidn,
autorizacion y registracion,

Bardallo® trata el quehacer del escribano en lo que €l denomina “proceso

 formativo autenticante”, y considera a la forma notarial ““la forma juridica por
excelencia, la forma de las formas”, sublimacidn de la técnica del derecho, en
la tarea de la realizacidn espontdnea; la forma notarial es “forma auténtica™,
Afirma que la forma notarial ha sido auténtica desde siglos atrds y asf llega a
nuestros dfas y esto es manifiesto pues si el escribano actiia en la contratacién
privada, sin darle su autorfa ni su responsabilidad funcional, nos hallaremos
fuera del derecho notarial. Estaremos dentro de la drbita de las formas juridi-
cas, pero de ninguna manera en las notariales “porque éstas no son tales si ne
son auténticas”. La funcidn notarial se actualiza en la forma auténtica, en cuyo
proceso de constitucién hay etapas que se siguen en el tiempo y tienen relacién
entre si. Las denomina: calificacién o categorizacidn, legalizacidn, legitimacién,
configuracién, documentacion y autenticacidn.

Para Martinez Segovia® la accién del escribano se cumple en la etapa in-

" terpretativa con la recepcion, el dictamen, la docencia y la conciliacidn; la
configurativa, la autenticante, la autorizante, y la conservadora.

El notario recibe e indaga la voluntad de las partes, emite el dictamen sobre
su competencia, aconseja y asesora, presidido por el “cavere” de Carnelutti, en
procura de la seguridad juridica de la relacidn juridica o el hecho.

*Larraud, R., Curso de Derecha Notarial, Buenos Aires, ed. Depalma, 1966.

* Bardallo, “Relaciones juridicas notariales”, Revista del Notariade n° 717, 1971,
p. 809.

3 Martinez Segovia, F., op. cit., nota 16.
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1.1, Interpretacién

El acto intelectual de interpretar comprende, como inmediato a la rogatio
de las partes, la recepcion de su voluntad, el asesoramiento y la interpretacion
final del sentido juridico de esa voluntad.

El notario toma conocimiento de la voluntad de las partes, e interpretdndola,
tiene que explicarles las consecuencias juridicas del acto que quieren realizar,
y asesorarlas para que adecuen esa voluntad a fos negocios y formas juridicas
que resulten méds convenientes a sus intereses.

Todas las etapas de la labor interpretativa y de asesoramiento del escribano
tienden al logro de la seguridad juridica, fin primordial de la funcién notarial,
y razén de ser de su existencia. '

1.2. Asesoramiento

Con el asescramiento el escribano opina acerca de los fundamentos juridicos
y Ias consecuencias de la relacién juridica que va a trabarse. Generalmente a
]2 asistencia de las partes se agrega una accién conciliadora de los intereses,
apoyando a la parte mds débil, para lograr asf una verdadera paridad juridica.

Su intervencién le impone el deber de asesorar simultdneamente a todos los
contratantes, en el marco de Ia justicia conmutativa que debe prevalecer en la
configuracién de las relaciones juridico-patrimoniales.

El notario tiene que informar a las partes acerca de cudles son las norinas
vigentes que rigen la materia objeto del negocio que quieren realizar y las opi-
niones doctrinarias y jurisprudenciales.

Fl deber de consejo y de asesoramiento Imparcial se encuentra instituciona-
lizado en el ejercicio de la funcidn.

1.3, Calificacidn

La etapa de calificacién es [a de jurista porque al calificar el notario ajusta
la voluntad del requirente en una categeria juridica.

Segtn los caracteres del acto, rechaza o acepta su intervencién, se declara
competente o incompetente, aun cuando no haya constancia escrita de esa
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declaracion. Et objeto de la calificacién, como conducta del notario, es la de-
terminacién de fa figora juridica que los requirentes buscan.

1.4. Legalizacién

En esta operaci6n el notarjo encuadra la voluntad de las partes dentro de la

ley para poder cumplir con todos los efectos. Es el enlace del acto a realizar

con la norma que sea aplicable. _

L.alegalizacion es la etapa en la que el escribano procura adecuar ¢l negocio
o acto juridico al derecho que lo rige, para asegurar la validez del todo y de
cada una de sus partes. '

El notario legaliza materialmente, adecuando la voluniad de los rogantes a
la norma, y formalmente seleccionando ¢l documento y ddndole forma legal.

1.5, Legitimacién

¥in esta operacidn, el notario como jurista asegura que su actuaciéh no sélo s
de acuerdo a la ley, sino que ¢l acto a realizar resulta eficaz y vélido de acuerdo
a la intencién de las partes. Supone la conexion entre el acto con la situacién
juridica que le sirve de base. ‘

Para Gattari se desarrolla la operacion mediante seis clases de legitimacidn:
la subjetiva o de sujetos instrumentales e imputacién de sus dichos y hechos;
sustantiva o de titulos antecedentes; formales o de situacion registral; impositiva,
sobre impuestos y tasa; de personeria cuando hay representantes; de otorgamiento
con relacidn a la lectura y firma®.

La legitimacidn consiste en la comprobacion de la relacidn habilitante, o sea
que entre el sujeto y el objeto del negocio o acto juridico existe una relacién que
habilita a aquél para realizarlo eficazimente.

S Gattari, C. N, Manual de derecho netarial, Buenos Aires, ed. Depalma, 1997,
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' 1.6. Configuracién o redaccién del documente

- s la instancia en que el notario vuelca en el documento los elementos ma-
8 teriales y formales que las partes y Ia ley le exigen.

"' {.a definicién de la Unién Internacional de Notariado Latino incluye esta accion
'Eajo 1a expresién de “redactar y dar forma legal a la voluntad de las partes”.
" Generalmente el escribano se vale de formulas o modelos. Martinez Segovia
L dice:

“¥] yso de Ja formula come recurso del menor esfuerzo conduce a textos
incongrueﬁtes, disparatados y extemporaneos. Incongruentes, por no guardar la
debida relacion con el caso particular al que se aplican; disparatados, porque no
se revisa, tan siquiera, Ja sintaxis, y aun se aplican o transcriben clausulas que no
se refieren al negocio documentado; y extempordneos, porqgue se siguen repitiendo
frases que han dejado de tener actualidad por reforma de Ia legislacién’™

Es la mayor degradacién en que poede caer el notariado, y sGlo es factible
que ocurra cuando no se reglamenta adecuadamente el acceso a la funcién,
descuidando la importancia de una sélida formaci6n jurfdica y otras garaniias
para ingresar a ella.
Dicho autor considera, sin embargo, que fa férmula cumple “finalidades muy
nobles y ttiles cuando se la emplea a conciencia”™. Existen cldusulas formula-
das cuyo empleo aconseja la experiencia, pues constituyen el resultado de una
provechosa prictica, ya que 2 través del tiempo han consultado los pareceres
de Ia doctrina y la jurisprudencia.
" Lautilizacién de esas férmulas se impone razonablernente cuando el negocio
juridico o la situacién lo indiquen, dando oportunidad al escribanc para que
dedique preferente atencién a otros aspectos del case particular sometido a su
consideracidn.
Martinez Segovia sostiene que “no debe hablarse del formulismo con sentido
despreciativo y peyorativo, sino saber elegir y usar las formulas que sean verda-
deras normnas de experiencia y abandonarlas en su momento oportuno™
Este autor considera que el escribano, como operader del derecho positivo,
tiene un amplio campo de perfectibilidad de la ley, modificando o derogando
la misma a través de la interpretacién de la voluntad de las partes.
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Las distintas etapas del proceso formativo del negocio o acto juridico men-
cionadas se materializan en el documento notarial que corresponda, escritura
0 acta, convirtiéndose ésta en sostén material del negocio o acto juridico o del
hecho ocurrido en presencia del notario..

El escribano elige la forma legal que corresponde al caso, o sea el molde que
brinda la ley para los contratos o las relaciones juridicas.

El acto de escribir el documento consiste en la operacién material de hacerlo,
que es delegable y, salvo excepciones, asf acontece en la préctica.

1.6.1, Redaccién y narracion

La division principal de los documentos notariales por razén de su contenido
conlleva la diferencia entre redaccién (escrituras) y narracién (actas), aunque en
las escrituras hay también narracidn, puesto que se hace constar determinados
hechos (v.gr. comparecencia, entregas, exhibiciones, etc.).

La narracién pertenece a la esfera de Ios hechos que el notario anuncia como
cumplidos por €l mismo o que han pasado en su presencia y que estén protegidos
por la fe piiblica (articulo 993 CC). Laredaccion corresponde a 1z labor que realiza
el notario como operador del derecho, dando forma legal y expresién escrita al
pacto econdmico ¢ moral de los otorgantes, previo asesoramiento y conciliacidn,
en su caso. La redaccion importa una operacién intelectual, técnica y juridica. El
notario recibe las declaraciones de las partes y las vierte en el documento después
de un proceso de interpretacién y adecuacién al ordenamiento juridica’.

Los negocios no se manifiestan como acontecimientos espacio-temporales,
sino a través de las declaraciones de los interesados, muchas veces imperfectas
0 con intereses encontrados que el notario debe plasmar en convenciones gue
satisfagan los fines queridos, las condiciones del derecho positivo, y las inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales. '

En todo documento notarial hay relato de hechos, fijacién histérica que
produce distintos efectos en el dmbito de la funcidn autenticadora, pero al-
gunos requieren esencialmente “redaccién”, y las convenciones de las partes
adquieren legalidad.

7 En la narracién “ei notario relata el hecho, patente para sus sentidos, y le deja ser
lo que es y como es. La actividad notarial ne lo manipula ni Jo altera. Es la verdad al
desnudo. En la redaccidn del notario —por ministerio de la ley- imerfiere en las decla-
raciones de voluntad de los comparecientes, las estructuras juridicas indispensables, el
esqueleto legal del acto o contrato.
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.':: Nufiez Lagos dice que un contrato no es un hecho material, sin9 un hecho
- ridico complejo, que Integra no sélo hechos, sinq normas convencionales que
“contienen disposiciones y obligaciones®. El negocio pertenece en buena parte,
“no sélo al mundo de los hechos, sino al derecho.

1.6.2 La técnica de elaboracién del documento’

Empleamos una técnica en la elaboracién del negocio juridico y den.tro’ d_e
" ¢lta una técnica documental. El técnico operador del derecho configura jl:!l‘ldlw
© amente las declaraciones de las partes, de acuerdo a su voluntad respondiendo
"4 intereses juridicos econémicos, dentro del sistema legal ¥ les da forma o
"expresion para comunicarlos. _

" El resultado de esta labor técnica, “lo construido” por el notario, es lo que
”éi otorgante o declarante ha de aceptar o asumir como suyo. Bl notario ha de
‘geuparse en ordenar conforme a la ley fa voluntad ajena. Incorporar aquellos
pactos, que, segin Ja naturaleza del contrato y los usos del trfico, aseguren la
efectividad de los objetos previstos por los otorgantes. 7
El arte de redactar el documento® es literario y juridico, y la técnica de la redac-
cién es aplicacién de la técnica literaria general. Una sola expresion técnica ahorra
¢l empleo de cien palabras. El documento notarial es una obra literaria y ¢l valor
de una frase puede ser decisivo. El talento del que escribe consiste, en definitiva,
en atribuir ¢l matiz exacto a las palabras, en emplearlas con su verdadero valor.
Y aquéllas valen en funcidn de la frase, es decir que su significado lo determina
¢l contexto, pues la palabra aislada tiene aptitud miltiple de significacién'.

El lenguaje del jurista debe ser simple, sin exceso de tecnicismo. El exceso de
tecnicismos terminolégicos debe reemplazarse por conceptos precisos. La clanidad
de 1a redaccién en el instrumento serd de suma importancia. La tarea de interpretar

® Niinez Lagos, R., Esquemas concepiuales del instrumento piiblico, Madrid,
1953, .
9Véase Pelosi, C., Técnica notarial, Cuaderne 15 UNA. Ewchegaray, N. P, Escrituras
y actas. notariales, Buenos Aires, Astrea, 1997 3 ;
0 Véase Soligo Schuler, N., “Los principios Técnicos de la redaccion coniractual”,
R.AN.8T3. . o )
1 Existen diferencias fundamentales entre el lenguaje de los juristas y un lenguaje
formalizado. E] primero es una forma menos espontanea y menos imprecisa de lenguaje
natural, que muchos juristas usan con la pretension, consciente o no, de estar usando
un lenguaje absolutamente riguroso.
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comienza cuando un contrato tiene vicios en su redaccién, y entonces crigina
dudas e impide sefialar la medida o alcance de las obligaciones asumidas'.

Legilibilidad

El concepto de legibilidad designa el grado de facilidad con que se puede
leer, comprender y memorizar un texto escrito. Existe legibilidad alta con pala-
bras cortas y basicas, frases cortas, lenguaje concreto, presencia de marcadores
textuales, situacién 16gica del verbo. Escribir es un proceso de elaboracién de
ideas, ademds de una tarea lingiiistica de redaccién. El escritor tiene que saber
trabajar con las ideas tanto como con las palabras.

12 Allende Guillermo dice que en la interpretacidn de la ley debe primar el sentido
juridico, perc en cambic en la interpretacion de los actos juridicos debe prevalecer
el lenguaje comiin. En las culiuras evolucionadas la palabra pierde parte de su valor.
Se’busca més el sentido de la frase, la voluntad de los contratantes, que el significado
juridico ¢ gramatical de los vocablos en cuestién, El juez reconstruye el acto, tal cual
fue querido por las partes, valiéndose de los principios generales del derecho, fa buena
fe, la moral y las buenas costumbres, Jas normas de orden piiblico y las leyes inter-
pretativas. Nuestro Cédigo Civil se refiere a la interpretacion de los contratos en el
articulo 1198, norma general que la jurisprudencia y la doctrina completan por analogia
y complementariamente con los articulos 217 y 218 del Céd. de Comercio, normas ¢
reglas practicas. La aplicacién de las reglas pricticas de interpretacién se hard sobre lo
siguientes principios: La interpretacion subjetiva: a) indaga Ia intencidn comin concreta
de Jas partes y no limitarse al examen del sentido literal de las palabras empleadas
(articulo 218, C6d. Com.); b) esa veluntad comiin de las partes debe ser reconstruida
apreciando el comportamiento anterior, simultdneo y posterior al contrato (articulo 218,
inc. 4); ¢} el contrato debe ser considerado en un todo congruente y sus cldusulas deben
interpretarse las unas por medio de las otras (articulo 218, inc. 2). La interpretacidn
cbjetiva: a) cuando sea dudoso st el contrato, en su conjunto o en sus clausulas indivi-
duales, deben producir efecto 0 no, se estard al primer sentido (articulo 218, inc. 4); b)
se tendré en cuenta el uso y la prictica generalmente observados en el lugar donde se
gjecuta el contrato (articulo 218, inc. 6); ¢) se emplean palabras que mids convengan a
Ia naturaleza y objeto del contrato y reglas de equidad (articulo 218, inc. 3, Glt. pérr.).
El presupuesto esencial de toda relacién juridica, tanto en lo subjetivo como en o obje-
fivo, es la buena fe lealtad, buena fe compertamiento, tanio en la celebracidn, come en
la ejecucién v en la interpretacién. Karl Larenz dice que la interpretacidn integradora
requiere que se tenga en cuenta que todo contrato se estipula eatre los participantes en
determinadas circunstancias de cardcter general, ya sean conscientes o no de ello en el
caso concreta, por ejemplo, el orden social o econémico existente, el poder adquisitivo
de determinada moneda, las condiciones normales del trafico v otras sin las cuales el
contrato no cumple Ia finalidad para él pensada
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“Orden y composicion
£ arte de ordenar Jo que se vaa escribir, 1o que debe ponerse antes, lo que

" 4ebe colocarse después, Ia vista del conjunto segdn las proporciones debe ser
considerado en la escritura’®. A este principio debemos agregar ¢l de estilo
Gnciso. La presencia de palabras irrelevantes o con incisos que alejan los vo-
céﬂﬁlos que deberian ir juntos complican el texto. L.os notarios deben hacer uso
-p-"r'udeme y cauteloso de los guarismos para conservar la tradicidn, jerarquia
: y solemnidad del documento*. Es un arte ordenar de manera sistemética el
*. gontenido del documento notarial en relacion con fas actividades y las decla-
~raciones de los intervinientes y del netario y de los hechos autenticados, Debe
vitarse que la lectura se haga pesada, fatigosa, diffcil aun para el que esté al
‘orriente de cada término.

Castén Tobefias dice que es necesario en el ejercicio de la funcién notarial,: &)
Fifar los hechos que interese recoger y consagrar en ei documento. b) Determinar
14 norma juridica que le sea aplicable. c) Plegar en definitiva aquella a ésta,
enlazando, debidamente armonizados, los deseos y voluntad de los requirentes
.. con las disposiciones de la ley.

' Lafijacién notarial de los hechos comprende: 1) El supuesto de hecho o caso
concreto en orden a la capacidad de los otorgantes, identidad y circunstancias
-"'pérsonales, 2) al fondo del acto, 3) los hechos o sitnaciones juridicas que sean
base, ocasién, causa o antecedente del negocio juridico; 4) la voluntad e inten-
cién de los otorgantes en cuanio a la especie del acto que se quiere realizar y
» os fines y efectos que se persiguen y las condiciones que han de acomparfiar

el negocio®.
Segun Couture

“El escribano es, en primer término, un imérprete de fa voluntad de los otor-
gantes. Su cometido es desentrafiar ¢l significado de cierta conducta humana, a
través de las palabras gue le han sido dirigidas. Con su tecnicismo debe extraer

13 S6lo podemos servirnos de [a puntuacion para marcar los giros sintacticos y, por
lo tanco, el orden de las palabras no es tan libre y se canvierte en esencial para conseguir
una redaccién fluida.

¥ Véase “Larecomendacién aprobada en la V Jornada Notarial Bonaerense”, Revista
Notarial, n° 735, p. 448.

15 Castan Tobefias, J., Funcidn notarial y elaboracién notarial del derecho, Madrid,
1946, p. 98 y ss.




