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The contemporary Argentine notarial system

Abstract: this essay presents a dynamic and light approach to the general
characteristics of the exercise of the notarial function in the Argentine Republic. It is
carried out on the basis of the general principles that the notaries of Latin roots hold
in a clear and forceful way.
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I. Introduccion

El origen de la funcion notarial responde a la necesidad social de efectuar una
constatacion de los hechos para que, sobre los mismos, se pueda configurar el
elemento de la perpetuidad (Escobar de la Riva, 1957) en los documentos dotados
de verdadera autenticidady fuerza probatoria (Vallet de Goytisolo, 2004). Quienes
ejercen la funcién notarial son duefios de una verdadera funcién autorizante ins-
trumental (Otero y Valentin, 1933). La elaboracién formal del documento notarial
comienza a desarrollarse en la denominada Escuela de Bolonia (Pondé, 1967) so-
bre los aportes de los glosadores y post glosadores medievales, durante los prime-
ros tiempos del siglo XII d.C (Nuaiiez Lagos, 1964).

II. El notario

Lo antedicho se comprueba desde los estudios histéricos acerca del documen-
to que crea el escribano, el notario —o una persona con la misma funcién, pero
designada de forma diversa o diferente—, siempre recordando que en cuestion de
designacién de quien oficia de fedatario, las cuestiones consuetudinarias regiona-
les tienen una notable influencia (Diccionario del habla de los argentinos, 2008).

En la Republica Argentina, notario o escribano es la persona autorizada por el
derecho a dar fe instrumental de los hechos actos y negocios juridicos privados rea-
lizados de manera voluntaria (Gattari, 2008, p. 322). Es un operador del derecho,
un jurista en ejercicio de una funcién publica y en todas las actividades que realiza,
aun al momento de la constatacion de un hecho material, ya que debe calificar el
derecho a constatar como juridico (Etchegaray-Capurro, 2011, p. 12). En general, se
llama notario a quien se encuentra a cargo de un registro notarial habiendo accedi-
do al mismo en cumplimiento de las prescripciones legales vigentes para la habilita-
cién (Abella, 2010, p. 56). De acuerdo con su ejercicio de fe ptblica, se los clasifica en

a) Titulares, que son los que se encuentran a cargo de un registro notarial.

b) Adscriptos, que son los que, propuestos por el notario titular de un re-
gistro notarial, pueden actuar en ese registro cumpliendo determinados
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requisitos impuestos por las veintitrés demarcaciones provinciales y por la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El notario adscripto es una creacién
argentina, fundada en las necesidades del notario titular del registro de ob-
tener “ayuda” para poder cumplir con el trabajo diario en la notaria. Tie-
ne la misma competencia que el escribano titular de registro, quien, en el
sistema de responsabilidad notarial, responde por él adscripto de forma
solidaria. No es obligatorio contar con notarios adscriptos, aunque en ge-
neral la figura se encuentra consolidada, y es méas habitual que infrecuente
encontrar en los registros notariales figuras de este tipo.

c) Suplente, que es el notario que actia en un registro notarial frente a la au-
sencia temporaria del notario titular en uso de licencia. El notario que ofi-
ciard de suplente debe ser propuesto por el notario titular de registro.

d) Subrogante, es el notario que puede actuar en todo momento en el registro
notarial de otro notario que también lo haya propuesto.

e) Interino, es el notario adscripto que actda al frente del registro notarial ante
su vacancia por renuncia, incapacidad o fallecimiento del notario titular
hasta que el registro sea convocado a concurso (Abella, 2010, p. 58).

Uno de los temas centrales de la discusién notarial en Argentina fue, durante
un tiempo prolongado, el tema de la naturaleza juridica del notario: si era este o
no era funcionario publico. Inclusive la jurisprudencia de nuestro méaximo tribu-
nal ha reflejado, con distintas composiciones, distintas posturas: una de las mas
relevantes es la siguiente: “El escribano de registro es un profesional del derecho
afectado a una actividad privada, pero con atributos que en parte lo equiparan a
la gestion publica, cuyos actos, vinculados al comercio juridico privado, dan fe de
estas relaciones privadas y no expresan la voluntad del Estado como éste normal-
mente la exterioriza a través de sus 6rganos” (1).

Existen, también, otras referencias a la calidad de funcionario ptublico de los
fedatarios(2). De todos los aportes, la polémica mas interesante del derecho no-
tarial en torno a este tema fue la sostenida por la actual miembro de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, Elena Highton (Highton de Nolasco, 1977; 2005) y
por el recordado notarialista Eduardo Pondé (Pondé, 1977; 1994). Mientras que
la primera se inclinaba a favor de la tesis del notario-funcionario con argumen-
tos sustentados desde el derecho publico, el segundo negaba categéricamente
este caracter con argumentos provenientes del derecho privado notarial. Ambas

(1) CSJN, “Vadell, Jorge Fernando c/ Provincia de Buenos Aires”. Fallos: 306:2030 (1984).
(2) CSJN:13/08/1992.
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posturas, no obstante, se encuentran sdlidamente argumentadas. La aparente
conciliacidon académica llega a partir del aporte de Antonio Rodriguez Adrados
en Espana, quien comprueba lo inttil de la discusion acerca de la naturaleza de
la funcién, precisamente porque existen en ella dos componentes que se exhiben
tan inherentes como inescindibles; el componente publico, relacionado con la
potestad fedante, y el componente privado, que se conforma en la tarea asesora,
informativa, consultora e investigadora propia también de la funcién notarial (Ro-
driguez Adrados, 1996). Esa posicién es la que en nuestro pais sostiene categorica-
mente Cristina Noemi Armella (Armella, 1999).

Finalmente, queda por decir que se han efectuado discusiones menores en tor-
no alas denominaciones de notario y escribano. Se suele argumentar que notario
es quien tiene registro notarial, y escribano es aquel que tiene titulo universita-
rio pero que carece de la investidura del Estado para actuar como notario, y por
ello no cuenta con un registro notarial. Pienso que son expresiones académicas
que no son oportunas y que, ademds, confunden al estudioso. En el ejemplo, el
decreto-ley 9020/78, vigente en el ejercicio de la funcién en la provincia de Buenos
Aires, establece que “a los efectos de esta ley solo es notario quien conforme a sus
prescripciones se encuentre habilitado para actuar en un registro notarial de la
Provincia” (articulo 1). Sin embargo, quienes ejercemos en esta demarcacién nos
encontramos colegiados dentro del Colegio de Escribanos de la Provincia de Bue-
nos Aires. Es por ello que las denominaciones utilizadas tienen diferente impacto
en las diferentes provincias del pais y, especialmente, en la recepcion socioldgica
de la funcién. Hay lugares donde la voz escribano es més frecuente, y otros, gene-
ralmente las grandes ciudades, en donde campea la voz notario.

Aunque etimoldgicamente las voces provengan de origenes diferentes, son tér-
minos intercambiables en nuestro pais.

IIL. Sistemas de acceso al notariado. Requisitos para acceder ala funcion
notarial. Cardcter vitalicio o no del ejercicio de la funcién publica notarial

Debe tenerse presente que la Republica Argentina es un pais que tiene la forma
de gobierno representativa, republicana y federal. En este sistema, las provincias
se han reservado el poder de policia y, por ello, cada provincia tiene la potestad
de regular el ejercicio de la funcién notarial de acuerdo con sus intereses. Logica-
mente, las regulaciones son similares, aunque no coincidentes.

Consecuentemente, existen bdsicamente dos sistemas de acceso al ejercicio de
la funcidn notarial en la Reptblica Argentina. Ambos sistemas estdn reglados nor-
mativamente en cada provincia del pais.
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Me refiero al denominado sistema de “acceso directo’, a propuesta del titular
del registro notarial para contar en el mismo con un escribano adscripto que sin
concursar, puede acceder a la funcién notarial cumpliendo determinados requi-
sitos —el caso, por ejemplo, de la Provincia de Buenos Aires (3), que ademas tam-
bién tiene previsto el sistema de acceso por concurso (4)— vy, por otro lado, el siste-
ma notarial aludido de acceso por “concurso’, generalmente establecido en todas
las demarcaciones estaduales del pais, donde cada postulante se somete riguro-
samente a un concurso de oposicién, mérito y antecedentes para poder obtener
el registro notarial. En este ultimo sistema, existen también demarcaciones que
presentan ciertas particularidades propias, como el caso de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, donde el acceso al ejercicio de la funcién notarial siempre es
a través de concurso, pudiendo el postulante obtener titularidad o adscripcion a
otro registro notarial ya existente (5). Debe tenerse presente que es el Poder Ejecu-
tivo, o en todo caso, el Ministerio que corresponda, quien designa a los escribanos
o notarios que acceden a la funcién por cualquiera de los sistemas aludidos.

Independientemente de cudl sea el sistema de acceso por demarcacion, ambos
regimenes presentan requisitos formales previos de acreditacion referidos a las
exigencias de ciudadania, mayoria de edad, domicilio, titulo universitario expe-
dido por Universidad publica o privada reconocida, y en especial, acreditacién de
certificado libre de antecedentes penales y buena conducta al matricularse. Este
ultimo requisito es esencial para el desarrollo del notariado del presente siglo, por
cuanto posiciona a la ética como un baluarte indiscutido para el ejercicio de la
funcién notarial (Armella, 1998, p. 355; Armella, 2013, p. 55).

Finalmente, la alusidn a la competencia temporal del escribano. El ejercicio de
la funcién fedante ocurre en un determinado periodo de duracion del ejercicio de
las facultades propias del escribano, notario, y de los funcionarios ptiblicos en ge-
neral. En este tema, al notariado nacional no le resulta ajeno lo resuelto por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacidén en el caso Franco (6), tan trascendente como
relevante. En aquella memorable oportunidad, la Corte Nacional otorg6 la razén
a la escribana recurrente, priorizando por sobre todas las cosas el argumento que
confirma que el solo hecho de alcanzar la edad de setenta y cinco anos no revela
la ausencia de condiciones para cumplir la funcién encomendada, y privar de la
actividad a una persona que se encuentra digna y positivamente ejerciendo una

(3) Articulo 16, decreto ley 9020/1978 (T.O 1986).

(4) Articulo 7, decreto ley 9020/1978 (T.O 1986).

(5) Articulos 34y 46, ley 404/2000.

(6) CSJN, 12/11/2002, “Franco, Blanca T. v. Provincia de Buenos Aires’, JA 200311464; Fallos
325:2968.
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funcién es contrario a las declaraciones, derechos y garantias que emanan de la
Constitucién Nacional.

En esta linea de pensamiento, debe también tenerse en cuenta que similares
fueron los fundamentos vertidos oportunamente en el caso Fayt (Herndndez,
2001). Similar situacion ocurrié tiempo después en el Perd, aunque no llegé a la
justicia por invocacién de un interesado lesionado, sino que se elevd al mismo
momento de la sancién y publicacién del nuevo decreto legislativo de ejercicio
del notariado (7).

No obstante lo referido, debe dejarse planteado en este desarrollo que, en los
tiempos recientes, la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon ha cambiado, por
mayoria, el criterio sustentado en el referido caso Fayt, lo que hace suponer que
lo resuelto en el caso Franco también podria correr la misma suerte. El fallo cono-
cido publicamente como Schiffrin alterna el criterio ideolégico sostenido desde
los mencionados antecedentes hasta los dias en que vivimos, sustentando nueva
doctrina que confirma que los magistrados mayores de setenta y cinco afos no
pueden por principio, y salvo casos excepcionalisimos, continuar ejerciendo esa
funcién (8).

IV. Qué autoridad nombra al notario

La autoridad que designa al notario, tal como ya se ha referido, es el Poder Eje-
cutivo Estadual, para cualquiera de los sistemas de acceso a la funcién previstos
en las normativas locales. En respeto a la autonomia estadual antes aludida, cada
provincia puede delegar inclusive la designacién en un érgano u organismo de-
pendiente del poder ejecutivo. Pero es preciso aclarar que la autoridad habilita
el registro notarial para funcionar siempre que se cumpla con las maximas y los
principios del notariado latino, tal como el respeto al sistema cerrado o de nume-
rus clausus notarial. Esto implica que cada vez que se llama a concurso se tienen
en cuenta ciertas pautas para establecer la cantidad de registros notariales que
se ofrecen, en razon de la cantidad de habitantes, el trafico escriturario, etcétera.
Consecuentemente, la apertura de registros notariales y la designacion de escri-
banos o notarios al frente de los mismos responden a una investigacion previa,
generalmente informes que los propios colegios notariales efectian a la autoridad
de cudles son las plazas a cubrir.

(7) “Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima contra el decreto legislativo n° 1049” Causa
00009-2009-PI/TC; 00015-2009-PI/TC; 00029-2009-PI/TC (acumulados) del 6/09/2010.

(8) CSJN 159/2012 (48-S), “Schiffrin, Leopoldo Héctor c/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién me-
ramente declarativa’, 28/03/2017.
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Una vez alcanzada la designacion o habilitacion, segun sea el caso, la funciéon
del Colegio Notarial es la de tomar juramento, fecha desde la cual comienza a
computarse el ejercicio temporal de la funcién notarial.

V. Organizacion interna del notariado

Producto de las inquietudes planteadas por los primeros congresos notaria-
les argentinos (Primer Congreso Notarial Argentino, 1917), los colegios notaria-
les fueron objeto de atencién de la doctrina argentina transcurrida ya la segunda
mitad del siglo pasado. Se han categorizado de diferentes maneras y se han pro-
yectado sobre los mismos diferentes alcances (Gonzélez, 1971; Fernandez, 1998).
Entre las funciones sobresalientes destaca las de asesoramiento a los colegiados 'y
al publico en general, inspeccidn de protocolos, gobierno de la matricula y disci-
plina del notariado.

Al referirse a la cuestion de la colegiacion, no es posible dejar de hacer referen-
cia a la figura que fuera José Adridn Negri. Para el recordado maestro del notariado
argentino, era finalidad de los colegios notariales la de aspirar a la “mayor ilustra-
cién y respetabilidad del gremio” (Negri, 1966). De alli la idea de la creacién del
denominado “decélogo de la funcién los colegios profesionales’, de referencia obli-
gatoria en nuestro pais, asegurando que un colegio notarial con amplias facultades
de fiscalizacién haria alcanzar un alto grado de eficacia, pues esa vigilancia tendria
ya el cardcter de continuidad de que se carecia y las condiciones de dictabilidad
indispensables para apreciar el grado de gravedad de cada infraccion. De todas las
condiciones que debian reunir los colegios notariales para alcanzar la excelencia,
debe destacarse su preocupacién por la cuestion deontoldgica en una referencia
popular: “Una de las principales funciones del Colegio notarial es la de proyectar)
la facultad y obligacién de vigilancia y control permanente en el ejercicio profesio-
nal. La ética profesional ha de ser materia de una constante preocupacion”. Sobre
sus ideas se construye el prestigio de la colegiacion notarial en mi pais.

El notariado argentino cuenta con un Colegio Notarial por demarcacidn terri-
torial. Son veinticuatro Colegios notariales, incluida la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, que tienen representacion directa en el seno del Consejo Federal del
Notariado Argentino. El Consejo Federal del Notariado Argentino, a su vez, forma
parte de la Unién Internacional del Notariado, que es una instituciéon mundial que
nuclea actualmente a ochenta y nueve notariados del mundo.

Enrazén de las grandes extensiones de algunas de las provincias argentinas (9),
y otras veces en el desarrollo habitacional de una ciudad en relacién con la ciudad

(9) Eselcaso de la provincia de Rio Negro.
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capital de la provincia —y en la necesidad de aplicar criterios politico socioldgi-
cos diferentes—, algunos Colegios Notariales presentan sedes bien diferenciadas,
siendo divididas las mismos por lo que se denomina “circunscripciones” (10). En
este ultimo caso, ambas circunscripciones tienen representacion en el seno del
Consejo Federal del Notariado Argentino.

Cabe decir que la organizacion interna del notariado argentino responde a los
principios vigentes emergentes de la Unién Internacional del Notariado. Los prin-
cipios de la funcién(11), los deontolégicos(12) y los emergentes del Cédigo de
Etica respectivamente (13).

En el tema en estudio existe doctrina destacada en nuestro pais que merece ser
consultada a pesar del paso del tiempo (Bollini, 1985).

VI. Existencia o no de un cddigo ético o deontoldgico

En nuestro pais la ética o deontologia notarial presenta diversos modos de
acceso y comprension (Cosola, 2008; 2011). Asumiendo la triple declaracién de
principios de la Unidn Internacional del Notariado antes aludido, cada provincia
proyecta los deberes éticos notariales de acuerdo con lo que ordenan los estatutos
fundacionales de cada colegio, los que con el paso del tiempo son actualizados
—normativamente— o actualizables —a nivel argumentativo— en esta materia.
Consecuentemente, cada provincia cuenta con reglas, cddigos o normas relativas
ala cuestién ética que son las que en general adopta el notariado de cada demar-
cacidn. Pero es relevante advertir que el Consejo Federal del Notariado Argentino
cuenta en su seno, con un organismo esencial para el desarrollo de los deberes éti-
cos notariales que se llama Consejo Consultivo de Etica, con funciones estatutarias
relevantes en torno a la interpretacion, argumentacion, orientacion y afirmacién
de los deberes éticos notariales en todo el pais. Su creaciéon obedecié oportuna-
mente ala necesidad de contar con un organismo compuesto por pares que pueda
ir haciendo doctrina deontoldgica frente a los casos patolégicos que ocurren en el
devenir del ejercicio profesional, especialmente frente a las demarcaciones donde
no se cuenta con normativa existente, o con normativa confusa a nivel interpre-
tativo. Su funcién més importante es la de emitir dictimenes no vinculantes que
ayuden a las autoridades colegiales o a los 6rganos de disciplina notarial de cada
territorio a interpretar si existe o no existe una falta de ética ante un caso de au-
sencia de norma o de dudosa aplicacion por los derechos implicados en el mismo.

(10) Es el caso de la provincia de Santa Fe.

(11) Declaracion de principios de la funcién notarial (Roma, 2005).
(12) Declaracion de principios de deontologia notarial (México, 2004).
(13) Deontologia y Reglas de Organizacién del Notariado (Lima, 2013).
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Dichos dictdmenes conformar una verdadera pieza de interpretacion juridica
de los alcances éticos de la funcién notarial contemporanea en nuestro pais, que
son de acceso libre desde el sitio oficial del organismo. Recientemente, se le ha so-
licitado al organismo la misién de redactar las normas o principios deontolégicos
del notariado argentino, actividad que, por estos tiempos, se encuentra en vias de
concrecion.

VII. Competencia del notario por razén de la materia y por razén del
territorio

Al estudio del derecho, la voz competencia le resulta clara en ocasiones y muy
confusa en otras situaciones. El recordado Lino Palacio advertia con verdadero
acierto que la competencia es la medida de la jurisdiccién (Palacio, 2014) y, con
ello, aun mas confuso se tornaba el estudio de estas instituciones.

El régimen de competencias en general, y notarial en especial, estd determi-
nado, entonces, por la ratione materiae, que ordena al notario obrar dentro de los
limites de sus atribuciones (Armella, 1999). La competencia notarial en razén de
la materia se encuentra, en principio, prevista en la ley. Sin embargo, por estos
tiempos de constitucionalizacion del derecho privado, el notario puede también,
ante casos especificos, recurrir a la denominada “elaboracién notarial del dere-
cho’, que le permite crear el derecho documental a partir de los requerimientos
especiales que sean necesarios para sostener, o salvaguardar un derecho esen-
cial de la personalidad. Consecuentemente, el notario puede y debe conocer la
interpretacion constitucional y estar alerta ante la necesidad de tener que cumplir
con todo requerimiento derecho ante cualquier situacién que se le requiera. Las
épocas de emergencia econdmica, sanitaria, financiera, educativa, y en especial
los ultimos tiempos del aislamiento social, preventivo y obligatorio impuesto por
la pandemia generada por el virus COVID-19 es una prueba contundente de lo
expresado. Elaborar notarialmente al derecho en el documento es, en cierta ma-
nera, sostener, como lo hicieron anteriormente los maestros José Castan Tobefias
(1946) y Juan Vallet de Goytisolo (2004), que es posible alcanzar un alto grado de
justicia en los documentos notariales. Para “objetivizar” lo antedicho y que, por
supuesto, no brinde lugar a malintencionadas interpretaciones, debe nada mas
que tenerse en cuenta que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion postula, en sus
tres primeros articulos, que la fuente directa de interpretacion y argumentacién
del derecho es la Constitucion Nacional (articulo 1); que la interpretacién de la ley
debe ser teniendo en cuenta sus palabras, su finalidad, los derechos humanos que
emergen de los tratados respectivos, los valores y principios del derecho, etcétera
(articulo 2), y que las sentencias de los jueces deben ser razonables (articulo 3).
Razonabilidad que, en el ejercicio del derecho notarial, por analogia, se traslada
claramente al concepto de prudencia, por cuanto el objeto esencial de la funcién
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notarial es actuar en el marco del acuerdo, sin conflicto ni controversias, evitando
con la documentacion del mismo la generacidon de un conflicto posterior. En estos
tres articulos mencionados se encuentra la clave del ejercicio notarial actual y, por
ende, de sus consecuencias en la elaboracidn tedrica y practica de un documento.
En consecuencia, la competencia material se encuentra establecida en la ley, lo
que no obsta a que el notario pueda crear, en base a lo antedicho, un documento
que sirva para sostener en el mismo, un derecho esencial.

En relacion con la denominada competencia territorial, hay que decir que las
atribuciones encomendadas al notario se deben ejercer en el espacio asignado
porley(14). El aludido principio de numerus clausus significa que cada ciudad tie-
ne una cantidad determinada de escribanias en ejercicio, y por principio general,
la actuacién notarial de esos escribanos o escribanas no puede extenderse mas
alla de los limites el territorio asignado. Sin embargo, existen a nivel legislativo
excepciones a este principio para casos puntuales, que permiten la extension de
la competencia notarial asignada (15). De esta manera, los instrumentos publicos
notariales extendidos de acuerdo con lo que establece el orden juridico vigente
gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el territorio de la Reptbli-
ca, cualquiera sea la jurisdiccién donde se hayan otorgado (16). La Constitucién
Nacional establece que los actos publicos de una provincia gozan de entera fe en
otra, y que es atribucién del Congreso la determinacién de la forma probatoria de
esos actos (17) (Zarini, 1996). La manera de dotar de seguridad a la circulacién de
los documentos o instrumentos publicos es a través del sistema de legalizacio-
nes(18). Fuera de ello, para que el documento surta efectos en el extranjero, re-
quiere de la apostilla, si es que los efectos van a ocurrir en los paises que adhieren
a este sistema.

(14) “No existe ninguna disposicién que impida otorgar la escritura publica traslativa del domi-
nio en distinta jurisdiccién de la del inmueble. Lo que la ley prohibe es que se suscriba la escritura
fuera del territorio que se ha asignado al escribano para el ejercicio de sus funciones, o sea, el des-
plazamiento de este a una jurisdiccién ajena invadiendo la de otros” CNCiv,, sala A, 22/11/1978, La
Ley, 1979-A, 342.

(15) Articulo 130, decreto ley 9020/1978.

(16) Articulo 293 del CCiv. y Com.: “Competencia. Los instrumentos publicos extendidos de
acuerdo con lo que establece este C6digo gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el
territorio de la Republica, cualquiera sea la jurisdiccién donde se hayan otorgado”.

(17) Articulo 7

(18) “La falta de legalizacion en la provincia de Cérdoba del poder conferido en otra provincia
del pais, no obsta a su validez y eficacia, pues el articulo 980 del Cédigo Civil —incorporado por
la ley 24441— dispone que los instrumentos ptblicos extendidos de acuerdo a lo que establece el
mismo c6digo de fondo, gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el territorio de la
Reptblica Argentina, cualquiera sea la jurisdiccién en que se hubiesen otorgado” CCiv. Com., Trab.
y Flia. Villa Dolores, 18/08/2009, LLC 2010 (febrero) 115.
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VIII. Concepto de protocolo. Modalidades de protocolos segin los
distintos criterios clasificatorios que llevan los notarios. La comprension
de su contenido: la publicidad cartular

El protocolo es toda existencia reflejada en un documento que es advertida a
través de una realidad con trascendencia juridica (Lamber, 2003). El estudio del
protocolo va unido a la historia de la documentacion y, més precisamente, de la
documentacion notarial. El mismo ha mutado a través de los tiempos, y de ser una
simple anotacion conservada por el escribano sobre el documento redactado en
pergamino, se erigié6 como documento original que el notario conserva ordena-
damente (Lamber, 2003). En la Reptblica Argentina, como en el resto de los pai-
ses del notariado romano germadnico, el uso, cuidado y resguardo del protocolo se
presenta como uno de los pilares de la funcién notarial (Lamber, 2003).

El estudio y elaboracion del protocolo se aborda desde dos aspectos diferentes:
uno de tipo particular, dirigido a conocer sobre las caracteristicas y elementos ex-
ternos configuradores del sustrato papel donde se redacta el documento notarial,
y otro general, que se aprecia a la distancia, cuando el protocolo deja de ser un
cuaderno compuesto por folios con numeracién correlativa en el margen superior
y logos que identifican al Colegio Notarial o institucién emisora, para convertirse
en los tomos anuales que con nota de aperturay de cierre, retinen los documen-
tos, la documentacién incorporada, las notas marginales y el indice entre otros
elementos de relevancia (Lamber, 2003). En sintonfa con todo lo anteriormente
expuesto, debe decirse que cada demarcacién provincial cuenta con requisitos
formales para la creacidn, elaboracidn, distribucion, guarda y custodia del proto-
colo. Aunque diferentes entre si, todas buscan alcanzar la maxima seguridad en su
elaboracién y distribucion.

Pero en este tema es fundamental atender a los alcances de la denominada pu-
blicidad cartular. Cuente o no cuente la misma con recepcién legislativa, lo cierto
es que de la lectura del documento emergen dos vertientes de argumentacion ab-
solutamente relevantes. La primera de ellas, relacionada con la publicidad exter-
na, y la segunda, con la publicidad interna.

Dentro de la teoria general, Rafael Nufiez Lagos ensefiaba que el mundo juri-
dico se divide en atencion a la cuestion de las normasy la cuestion de los hechos,
siendo Unicamente relevantes los mencionados en ultimo término si sirven de
fuente para acreditar cualquier tipo de atribucién de derechos subjetivos (NGnez
Lagos, 2012). Es por ello que al derecho le importa que el hecho revele una exis-
tencia cierta, una persistencia o prueba, y una determinada valoracion y eficacia.
La correlacién de cada una de estas fases hace producir la forma (Nainez Lagos,
2012). El hecho es juridico a través de las formas, y las formas le imprimen al mis-
mo el grado de eficacia (Nunez Lagos, 2012). A partir de la forma, la fuerza de la
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publicidad cartular externa —motivada desde el propio concepto de autenticidad
externa—, se fundamenta desde situaciones absolutamente comprobadas por la
doctrina notarial, que son las que confirman que la presuncion de veracidad del
documento, derivada de la expresion formal externa o exterior de un negocio juridi-
co, se captay se recibe como valida tanto para lo probado como para lo expresado
o declarado (Giménez-Arnau, 1964). La autenticidad externa, entonces, relaciona-
da histéricamente con la selladura o el sellado realizado por autoridad publicay
otros signos o simbolos externos, imprime una seguridad cartular visible y palpa-
ble a ese hecho convertido en juridico.

Por ello la publicidad cartular extrinseca no puede ser otra que la que se ad-
vierte, a simple vista, tanto de los textos matrices como de las primeras o ulteriores
copias o testimonios y también, de los documentos anexos a las matrices:

a) Son documentos matrices aquellos producidos por la actividad fedante no-
tarial directa e inmediata, que evidencia coetdneamente los hechos que
ocurren en presencia del notario, que el mismo percibe por sus sentidos,
procediendo a su narracién (Pelosi, 1987) y luego a su guarda y custodia,
hasta el momento oportuno —legal o consuetudinario— del depdsito en
el archivo que sea correspondiente. El principal de ellos es el denomina-
do protocolo —cosa—, que una vez redactado queda en poder del nota-
rio, ademads de su guarda para que pueda sobre el mismo expedir copias
(Etchegaray, 2016). Son documentos protocolares entonces las escrituras
constitutivas, las de reconocimiento de relaciones juridicas, las de “eleva-
cién a escritura publica de documento privado” y las de protocolizacion de
instrumentos privados (Etchegaray, 2016).

b) Son copias o testimonios, independientemente del grado que detenten,
aquellos que la doctrina considera como documentos reproducidos direc-
tos (desde los originales o matrices) e indirectos (desde una reproduccion)
(Etchegaray, 2016). La diferencia central entre las matrices y las copias o
testimonios radica en la inmediacion. Mientras que las matrices se reali-
zan coetdneamente al hecho que se procede a autenticar, los testimonios
y copias vienen a representar el hecho documento y no el hecho natural y
humano que da origen al documento matriz, por ello es que se advierte de
la conveniencia de llamarlos indistinta y genéricamente como reproduccio-
nes (Pelosi, 1965).

¢) Finalmente, la referencia a otros documentos anexos hace alusién a aque-
llos que se agregan a las matrices, esencialmente al protocolo, de naturale-
za administrativa, fiscal-tributaria o registral, de los que emergen también
notas o rasgos relevantes de publicidad cartular.
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A este tipo de publicidad y a sus casos frecuentes se accede a través del estudio
de titulos (Cosola, 2020).

Por el otro lado, se encuentran los efectos de la publicidad cartular interna. La
historia del documento notarial es la historia de su lucha por la autenticidad inter-
na (Nunez Lagos, 2012). La misma, referida exclusivamente al contenido del docu-
mentoy a su autenticidad en la esfera de los hechos, hace notar la existencia de tres
grados de eficacia:

a) La verdad impuesta, compuesta de las narraciones que realiza y comete el
notario captadas por sus sentidos, todas sus actuaciones y diligencias inter-
na, determinantes de la fe puiblica como realidad evidente y como acto de
fe interna (Ntinez Lagos, 2012);

b) Laverdad supuesta, compuesta por los hechos afirmados por el notario que
no son evidencias indirectas, y las declaraciones de voluntad de las partes
interna (Nunez Lagos, 2012), y

¢) La verdad puesta, relacionada con el principio de prueba por escrito, son
las declaraciones de verdad realizadas por las partes y las enunciativas in-
ternas (Nunez Lagos, 2012).

Es evidente que el tema de la autenticidad interna gira en torno a la cuestion de
la fe, y dentro de ella al desarrollo de la fe piiblica. Desde mi vision, el tema debe
exceder notablemente el andlisis de ese valor, para extenderse hacia otros valores
esenciales que, ademas, forman parte de la comprensién de la autenticidad a ni-
vel interno. A la fe publica, analizada desde la certeza y desde los efectos del valor
verdad, debe agregarse tanto el andlisis de la justicia, referida al reflejo de la auto-
nomia de la voluntad negocial vertida en el documento y tutelada notarialmente
en el mismo momento de argumentacidny creacion documental, como la proyec-
cion de la seguridad juridica, entendida como fuente de valoracion de los efectos
del documento que emana de la actuacion notarial. La suma de los tres valores en
el documento consolida la paz, que es el cuarto valor resultante de la adecuada
concatenacién de los tres anteriores mencionados, segin demostraré en la parte
tercera de esta investigacion.

De esta forma, los andlisis de los temas que componen la publicidad cartular
intrinseca se relacionan exclusivamente con los aspectos valorativos y axioldgicos
contenidos y resguardados en el documento. Mientras que la publicidad cartular
extrinseca tiene como mision el andlisis de los efectos inmediatos de la publicidad
(palpables y visibles), la publicidad cartular intrinseca persigue una cuestion dife-
rente: analizar como es que se van o se han proyectado los valores en el documen-
to; si los mismos se encuentran presentes o ausentes, si han sido adecuadamente
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ponderados por las partes y tutelados por el notario, y que efectos se desprenden
de su adecuada implementacién.

Para alcanzar a consolidar lo intrinseco de la publicidad en el documento, no es
posible conformarse con un andlisis meramente externo de los antecedentes, sino
que aqui se desarrolla en plenitud la tarea predocumental notarial, relacionada
con los deberes de informacidn, el asesoramiento y el concejo notarial, de impar-
cialidad, independencia y aplicacién y concreciéon del principio de legalidad inte-
grada, que permiten alcanzar la adecuada comprension de lo que realmente los
comparecientes quieren realizar. No es el efecto regular de los negocios juridicos,
con la consecuente muestra de eficacia (inscripciones en término, prioridades,
entre otros temas técnicos) lo que debe primar en este tipo de autenticidad, sino
los efectos que compadecen la realidad, el deseo verdadero de las partes con el
acto o negocio a instrumentar.

Este tema es quizds el més relevante a la hora de analizar el contenido del docu-
mento. En ocasiones cada vez mads frecuentes se suele considerar a la instrumen-
taciéon como una cuestion meramente técnica, que si reine todos los requisitos
extrinsecos relativos a la forma se transforma en apta para consolidar el trafico
econdmico del mercado. El verdadero notario creador del derecho dirige su acti-
vidad hacia un fin mucho mas amplio y relevante: adecuar la voluntad real de las
partes que a él acuden en busqueda de respuestas al derecho, procurando generar
la plena satisfaccion de cada una de ellas —y en lo que a cada cual le correspon-
da—, aunque esa actuacion ni siquiera concluya en la creacién misma del docu-
mento. Por ello, la autenticidad interna jamas podra consolidarse en el documento
ya realizado o finalizado, y por ello excede ampliamente la justificacién de la au-
tenticidad externa. La tinica posibilidad de concretar en un documento lo intrin-
seco es a través de la ponderacidony de la tutela de cada valor comprometido antes
de que los mismos sean definitivamente creados y, ademas, destinados a vivir, por
el tiempo que sea, deseado o necesario, en un continente.

De todos los medios conocidos de publicidad que ofrece el derecho, el docu-
mento notarial es el tinico que puede lograr los valores proyectados instrumental-
mente en el momento de la creacidn, los que, justificados, alcanzaran la maxima
satisfaccion de la voluntad juridicamente tutelada (justicia), equivalente tanto a la
certeza como a la verdad (fe), con la proteccion de la autenticidad externa aparen-
te, que no es otra cosa que ver consolidada en él la libre y adecuada circulabilidad
(seguridad).

Alapublicidad cartular interna se accede inicialmente, analizando en el docu-
mento las cuestiones centrales de las manifestaciones notariales —aquellas cum-
plidas por el notario—, las propias de los comparecientes —aquellas que los mis-
mos advierten en el documento—, y las relativas a los simbolos o signos exteriores,
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su orden y especialmente, el anélisis del cumplimiento de cuestiones inherentes
a un normal desarrollo del derecho documental (vigencia y cumplimiento de los
plazos, solicitudes formales anexas al protocolo, la cuestion del otorgamientoy de
la autorizacién, y demas cuestiones relacionadas). No hay diferencia, desde estas
perspectivas, con el acceso a la autenticidad externa.

Sin embargo, de acuerdo con lo antes expuesto y desde el maximo nivel sustan-
cial, el andlisis de la publicidad cartular intrinseca cobra relevancia en el momen-
to de creacion del documento. Por ello el primer acercamiento corresponde a las
partes o comparecientes que exponen sus deseos una vez acordada la voluntad,
mientras que el acceso directo ala misma corresponde al notario que moldea esas
intenciones, procediendo ubicarlas en el documento donde formalmente corres-
ponde, protegiendo la voluntad y el derecho a través de la conformacién real de
los valores esenciales del documento. El elemento contenido se convierte hoy a lo
que he referido como elaboracion y creacion notarial del derecho. Captadas las vo-
luntades claramente expresadas, se crea y elabora el documento con la adecuada
proyeccién de la autenticidad interna.

IX. Tipologia instrumental. Necesidad o no de concurrencia de los
testigos a los instrumentos publicos

En nuestro pais no son necesarios los testigos, salvo para casos legalmente pre-
vistos, como los dos testigos previstos en el Cddigo Civil y Comercial de La Nacién
para la instrumentacién del testamento por acto publico (articulo 2479), que, in-
clusive, han quedado en la ley como rémora del derecho antiguo. Con la autori-
zacién notarial del documento que los comparecientes suscriben, se alcanzan los
efectos probatorios, ejecutivos y conservatorios que la ley le asigna. Esto implica
aceptar que la posicidn del testigo en los actos notariales es, principalmente, for-
mal. Comprendido asi el concepto de testigo como sujeto instrumental de indu-
dable valor desde el aspecto formal del instrumento, el Cédigo Civil y Comercial
también prevé su presencia para casos especiales; entre otros, el del otorgante con
discapacidad auditiva; en este caso, la intervencién de dos testigos sirve para “dar
cuenta del conocimiento y la comprensién del acto por parte de la persona auto-
rizante” (articulo 304). Finalmente, debe decirse que existe en el aludido cuerpo
legal una referencia a los testigos que resultan inhdbiles para comparecer en el
instrumento publico, tales como las personas incapaces de ejercicio, o las que una
sentencia les impuso la limitacién de serlo; aquellas personas que no saben fir-
mar, quienes sean dependientes del oficial publico, como asi también el conyuge,
conviviente y los parientes del mismo dentro del cuarto grado y segundo de afini-
dad (articulo 295).
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X. Eficacia del instrumento publico notarial

ElCédigo Civily Comercial de La Nacién resguarda la consecuencia de la aplica-
cién de la fe publica: el principio de autenticidad de los instrumentos ptiblicos (19).
El hombre no cree en los instrumentos o escrituras por nada mas que porque asi
se le ordena creer: es el imperio de la fe puiblica, una creencia legalmente impuesta.
De esta manera, la referencia a la autenticidad es, en definitiva, una remision al
valor probatorio del instrumento publico, ya que el mismo goza indudablemente
de la presuncién de autenticidad que merece la actuacion del oficial publico in-
terviniente, abonada por su firma y sello (Llambias, 1991). El instrumento publico
—a diferencia del particular y del privado— se prueba per se; se prueba a si mismo.
Una serie de signos exteriores facilmente identificables —timbres, sellos, firma del
autorizante— son presuntivamente suficientes para estar a lo que resulta del do-
cumento (Llambias, 1991). Si el documento notarial se exhibe como regular en
cuanto a sus formas, el mismo se presume auténtico, y toda vez que la ley presume
la autenticidad del instrumento considerado en si mismo, releva a la parte que lo
presenta de probar su autenticidad (Rivera, 2010).

En general, la doctrina llega a la conviccién que el fundamento de la dacién de
fe no radica en la percepcion del oficial, sino en las necesidades del trafico juridico
que conlleva directamente al amparo de la seguridad juridica (Orelle, 2001). Sin
embargo y tal cual lo he dejado expuesto en el cuerpo de esta tesis, me permito
insistir nuevamente en que, desde mi perspectiva, la sola referencia a la atribucién
legal no es en los tiempos actuales, enteramente suficiente. Definitivamente hace
falta ademas otra tutela juridica del derecho documental, que ocurre a partir de la
creaciéon de un elemento decisorio fidedigno que nace en manos de un profesio-
nal del derecho que cuenta con determinadas virtudes que desde un aspecto axio-
légico brinda mayor fuerza, vigor y certeza a los hechos que percibe y de los que
da fe. La suma de los dos criterios exigidos para la dacién de fe —los objetivos y los
subjetivos— es lo que alcanza la excelencia en los efectos —y la eficacia general —
del documento notarial (20).

En el Cédigo Civil y Comercial de La Nacidn, el instrumento publico hace plena fe:

a) En cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el
oficial publico enuncia como cumplidos por el o ante él hasta que sea declarado
falso en juicio civil o criminal (articulo 296, inc. a).

(19) Articulo 296 del CCiv. y Com. El articulo guarda relacién directa con el C6digo Civil de Vélez
enlos articulos 993, 994 y 995 respectivamente y notable similitud con el articulo 272 del Proyecto de
Unificacién de 1998, aunque con algunas diferencias en la redaccion.

(20) Lasvirtudes del autor del documento se exigen objetivamente a través del pedido del acta de
conducta al momento de ingresar a la funcién notarial.
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Hacen plena fe los instrumentos publicos de casos puntuales ya harto vistos
y analizados por la doctrina mayoritaria: realizacion del acto, fecha y lugar. Por
su parte, la enunciacidn de los hechos que el oficial ptblico enuncia como por él
cumplidos o que ante él han ocurrido o se han desarrollado, también hacen ple-
na fe por cuanto es su propia investidura lo que permite que el valor probatorio
sea verdaderamente fuerte y relevante (21). En derecho nacional se ensena que la
propia naturaleza de la funcién fedante marca la necesidad de esta primera fase,
y por eso con razodn se afirma que la dacion de fe requiere de un soporte factico,
un objeto; se da fe de algo, ese algo es un hecho, y este debe ser percibido por el
sujeto fedante (Carminio Castagno, 2006). Sobre esto, también se argumenta que
se habla de la dacién de fe perceptible por los cinco sentidos, y no solamente por
los més comunes, que son la vista y el oido, por lo que no deben restringirse las
percepciones sensoriales (Orelle, 2001). Estos actos, como asi también en todos
aquellos que retinan los mencionados criterios, para ser negados, deben ser re-
dargiiidos de falso por accién civil o criminal:

b) En cuanto al contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposicio-
nes, pagos, reconocimientos y enunciaciones de hechos directamente relaciona-
dos con el objeto principal del acto instrumentado, hasta que se produzca prueba
en contrario (articulo 296, inc. b).

En los instrumentos publicos deben distinguirse las declaraciones auténticas
de las autenticadas(22). Las auténticas, que son las que emite el oficial, escriba-
no, notario o funcionario ptblico hacen plena fe hasta que sean redargiiidas de
falso, siempre recordando que temas elementales, como los juicios notariales de
capacidad se encuentran excluidos légicamente del alcance de la fe (23). Las otras
declaraciones, denominadas comtinmente autenticadas, son aquellas que tienen
valor en el instrumento, pero que no necesitan ser redargiiidas de falsas, precisa-
mente porque son las manifestadas por personas que no tienen el don indelega-

(21) Siempre que se expresa esto ultimo, se hace especial referencia a la materialidad de los ac-
tos cumplidos en por él mismo o en presencia del oficial, y no de la sinceridad que a dichos acto
corresponde.

(22) “Corresponde diferenciar la existencia material de los hechos que el escribano anuncia
como cumplidos por ély sucedidos en su presencia, de las manifestaciones de las partes. Las decla-
raciones falsas por dolo, violencia, error, reserva mental o simulacidn, pueden conducir a la nulidad
del negocio, pero no dan lugar al incidente de redargucién de falsedad. El instrumento no puede
declararse falso para las partes y verdadero para el escribano y compradores, por lo que la sentencia
de falsedad hace cosa juzgada para todos” CNCiv., sala H, 14/07/2000, La Ley, 2000-E, 613.

(23) “Silo que se cuestiona es el estado mental del poderdante y no su capacidad civil, no se estd
ante uno de los supuestos amparados por la buena fe, ya que la declaracién de que el otorgante esta
en su perfecta razdn, no es hecho comprobado por el oficial publico” CNCiv,, sala D, 14/11/1989, ED,
139-130.
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ble de la dacién de fe. Las declaraciones de las partes acerca de las convenciones,
disposiciones, pagos, reconocimientos y enunciaciones de hechos relacionados
con el objeto principal del acto instrumentado, caerdn por cualquier prueba en
contrario. Objeto de la fe publica es el hecho perceptible del oficial de decir que
ante el declararon, ante €l se expresaron, ante él manifestaron. Pero la plena fe que
emana del instrumento puiiblico no ampara la sinceridad de lo manifestado por los
intervinientes en el instrumento.

Asimismo, por el principio de incolumidad formal, existe el impedimento legal
para que el oficial publico y los testigos no puedan contradecir las constancias
obrantes en el documento (Llambias, 1991). En el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién no esta permitida la deposicidn del oficial o funcionario ni la de los testi-
gos contra el instrumento (articulo 297 CCiv. y Com.), con el fin de resguardar la
seguridad del instrumento legitimamente creado. La doctrina mayoritaria coinci-
de con estas apreciaciones.

Finalmente, en nuestro pais, la figura del contradocumento, como prueba del
acto de simulacion licita, es posible: se puede recurrir al mismo en determinadas
circunstancias, para obtener de su aplicaciéon un mejor resultado, tendiente a ase-
gurar la voluntad y mas que ello, la verdadera intencién de las partes al realizar un
acto, la bonificacion y seguridad en la circulacion de titulos, documentos o instru-
mentos varios. En efecto, la simulacidn no es reprobada por la ley cuando a nadie
perjudica ni tiene un fin ilicito. En este sentido, el contradocumento opera como
prueba de la simulacion, entendiendo por tal la constancia escrita del verdadero
caracter del acto simulado (Llambias, 1991). Si el principio es que la simulacién
licita a nadie afecta, puede tranquilamente admitirse en su faz documental que
viene a alterar lo expresado en un instrumento publico, ahora este principio tiene
un limite impuesto més que por la ley, por el propio derecho: el daiio a terceros
interesados —los que verdaderamente tienen interés legitimo— de buena fe.

XI. Posibilidad o no de que puedan concurrir alos instrumentos publicos
como comparecientes personas menores de edad y personas en situacion
de discapacidad

Producto de la constitucionalizacién del derecho privado tal como la he refe-
rido anteriormente, no solo es posible sino también necesario la comparecencia
de todo tipo de persona humana y su constancia en el documento notarial. Los
nuevos vientos de interpretacién juridica y argumentacion del derecho imponen
a los juristas tener una visién constitucional del derecho a aplicar. No hay posibi-
lidad que el notario desconozca este movimiento del derecho continental en todo
su esplendor. El alcance de la intervencién de las ninas, los nifios y los adolescen-
tes en el documento notarial, es uno de los grandes avances del derecho actual,
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que se aleja del sistema de control para pasar a garantizar el sistema de protec-
cién integral de los mismos (Armella y Cosola, 2011). La puesta en vigencia del
Cddigo Civil y Comercial de La Nacidn garantiza estos derechos normativamente
(articulos 26, 645 y concordantes). El notariado bonaerense viene inclusive acom-
panado estas decisiones de normativizaciéon de principios esenciales referidos a
la persona humana cualquiera fuera su franja etaria (Armella; Clusellas; Cosola;
Moreyra; Salierno; Spina y Zito Fontén, 2019). En definitiva, existe un gran movi-
miento de estos derechos en nuestro pais, al que l6gicamente adscribo con total
convencimiento.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién es también un cédigo que sostiene
y resguarda la igualdad, de la misma manera que lo hacia, segin vimos, el Codi-
go Civil Argentino de Vélez Sarsfield. Pero la referida igualdad, como baluarte del
derecho contemporaneo, encuentra una proyeccion diferente, alejada totalmente
del paradigma iluminista o decimondnico que la habia cobijado en el pasado. La
misma se aparta eficazmente de la consideracién inflexible del derecho escrito,
que ordenaba que los hombres y las mujeres, los nifos, adolescentes y ancianos
del pasado sean lo que podian ser en tanto centro de imputacion de normas. La
presente igualdad es una igualdad real, en desarrollo de una gran cantidad de nor-
mas que protegen la ética de los vulnerables, en un cuerpo codificado que pre-
senta como paradigma esencial la no discriminacién (Highton, 2015). Ya no es
“el hombre” el sujeto por excelencia del derecho privado, como expresaramos al
inicio del presente capitulo, sino también, a su lado, “la mujer, el nino, las per-
sonas con capacidades diferentes, el consumidor, las comunidades originarias, y
muchos otros que no habian tenido una recepcion sistemdtica hasta el momento”
(Highton, 2015, p. 111). Una igualdad real que considera a la persona en el sentido
de “ciudadano’, sin distinciones etarias (Dabove, 2018), capaz de contemplar am-
bos aspectos del principio, el concreto y el abstracto (Lorenzetti, 2016). Esta con-
cepcion juridica actual viene siendo desarrollada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de La Nacion y la doctrina al menos, de los ultimos treinta y
cinco anos, tal como lo hemos expuesto en los capitulos precedentes. Solo que
ahora, esa fuerza y ese espiritu de la jurisprudencia y de la doctrina por alcanzar
a llevar estos postulados al centro de atencién del nuevo derecho, alcanzaron la
normatividad.

El Cédigo Civil y Comercial de La Nacién prevé en articulos especificos la com-
parecencia de adolescentes para los casos en donde los mismos se encuentren
involucrados. Asi, al enumerar los casos en donde se requiere el consentimiento
expreso de ambos progenitores en el ejercicio de la responsabilidad parental, se
establece lo siguiente: “cuando el acto involucra a hijos adolescentes, es necesario
su consentimiento expreso” (articulo 645). Lo que hace inferir que, en el ejemplo,
una autorizacién notarial para que un adolescente pueda viajar al exterior requiere

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 18/N2 51-2021. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



566 DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

de su consentimiento, muy a pesar que el mismo pueda inclusive ser prestado en
otras instituciones, como, por ejemplo, el departamento de migraciones.

En definitiva, esto explica, entre tantas otras cosas, que “la persona y sus de-
rechos fundamentales sean la base que justifica el nuevo cédigo” (Highton, 2015,
p- 196), desde un criterio sustentado en una “fuerte tradicion humanista” (Loren-
zetti, 2016, p. 96).

XII. Aplicacion por el notario local de las convenciones internacionales
de derechos humanos

Nuestro pais se encuentra actualmente dentro el marco de la supremacia cons-
titucional y convencional del derecho. Antes de la reforma constitucional del afio
1994, existia el denominado Estado Constitucional del Derecho. Luego de ese ano
y hasta los tiempos presentes, sin visperas de cambios en este tema, nos confor-
mamos dentro del Estado Constitucional y Convencional del Derecho (Gil Domin-
guez, 2015, p. 29). Referirse a la constitucionalidad nos dirige a comprender las
normas constitucionales, esencialmente en este tema, las emergentes de la parte
dogmatica, por ejemplo: la garantia de igualdad (articulo 16), incluidos los extran-
jeros (articulo 20); el derecho a la privacidad (articulo 19), y con ella, la reserva de
papeles privados, la correspondencia e inviolabilidad del domicilio (articulo 18 in
fine); los derechos y garantias implicitas (articulo 33), etcétera.

Cuando nos referimos a la cuestion emergente de la convencionalidad, hace-
mos alusién a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos que tienen
jerarquia constitucional, los enumerados y los que sean aprobados por el Congre-
so de la Naci6n a través del mecanismo especifico descripto al efecto (articulo 75
inciso 22) (Zarini, 1996; Quiroga Lavié, 2012). Por ejemplo, La Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), con vigencia le-
gal en nuestro pafs como tratado (ley 23.054), y luego con rango constitucional
(1994), deja leer en el preambulo la necesidad de “consolidar un régimen de liber-
tad personal y de justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre” que le son absolutamente correspondientes por la propia personali-
dad humana y no por el hecho de ser nacional de determinado Estado. Menciona
a los derechos personalisimos: derecho a la vida (articulo 4); derecho a la inte-
gridad personal (articulo 5); derecho a la libertad personal (articulo 7), etcétera.
Un tratado internacional que, a través de la enumeracion de los derechos civiles y
politicos, promueve la promocién de medidas legislativas a los Estados parte para
garantizarla defensa de los derechos fundamentales (Redondo, 2020).

Los instrumentos internacionales no fueron incorporados a la Constitucién
Nacional. No forman para de ella. Comparten con la misma el &mbito normativo
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de supremacia (hay supremacia constitucional + convencional). Esto genera la
existencia de dos fuentes de interpretacién:

A) Una interna, que se alcanza a través de la lectura y comprension de la
Constitucién;

B) Otra externa, que es la de la lectura de los Tratados de Derechos Humanos,
con su propia légica de funcionamiento.

Ambas fuentes son complementarias (articulo 75 inciso 22), quiere decir que se
encuentran en plano de igualdad. Los Tratados de Derechos Humanos presentan
jerarquia constitucional desde sus condiciones de vigencia estética: el momento
en que el Estado Argentino los ratificd. Las condiciones de vigencia dindmicas,
son las que surgen de las interpretaciones de los érganos que aplican estas nor-
mas. Las mismas pueden ser directas, cuando se refieren al Estado Argentino, o
indirectas cuando se refieren a otros Estados.

Las dos fuentes también se “retroalimentan’; “dialogan”: en caso de colision se
aplica la alternativa més cercana a la persona.

El 6rgano encargado de interpretar la Constitucion Nacional es la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidn, mientras que los encargados de interpretar los trata-
dos son la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia Nacional
no puede establecer cudl es la interpretacion correcta de los tratados de derechos
humanos, ni tampoco los 6rganos internacionales pueden obstaculizar la inter-
pretacion constitucional que efectué la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Son dos fuentes juridicas distintas, que comparten el mismo espacio, e irradian
desde la supremacia a las relaciones de las personas con el estado y las personas
entre si (Gil Dominguez, 2015).

Consecuentemente, comprender la operatividad y aplicabilidad inmediata
tanto del Pacto de San José de Costa Rica, como de las convenciones internacio-
nales sobre derechos humanos ratificadas por Argentina, y de los tratados consti-
tucionalizados es esencial, de la misma manera que la importancia del anélisis de
las decisiones tanto de la Comisién como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Rivera, 2020). En definitiva, operatividad implica que todo tratado que
reconozca en su cuerpo un derecho fundamental del hombre no requiere ninguna
ley del Estado signatario para que el mismo pueda cumplirse y ejecutarse. Son los
tribunales nacionales los que deben de aplicar el derecho internacional aludido.
Su no aplicacién genera una actuacion institucional de la Comisién y Corte inte-
ramericana referida para restituir el goce de los derechos vulnerados y exigir al
Estado infractor una indemnizacién (Barboza, 2017).
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Porlo demés, siempre es bueno recordar que la Constitucion Alemana de Bonn
es el instrumento que por primera vez ha aludido ala dignidad de la persona como
concepto fundamental. Y también es el que ha dividido las aguas entre el concep-
to de ley y el concepto de derecho. Ley y derecho no son sindnimos, cuando se
trata de analizar casos de injusticia extrema (Vigo, 2006). Precisamente es el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién el que también divide o distingue, en su titulo
preliminar, el derecho de la ley.

De aqui se deriva que, en el tema analizado, la aplicacién practica del notario
no reconoce limite alguno, ya que, al redactar el documento, puede crear para in-
tegrarlo cuantas cldusulas crea conveniente para sostener que en el mismo se ha
tenido en cuenta; en especial, el cumplimiento del derecho convencional. En este
sentido, aunque el derecho se presume conocido, siempre es recomendable reali-
zar una cita de los articulos o parrafos aludidos de las mencionadas convenciones.

XIII. Avances y retos para el notariado local en el orden tecnoldgico

La incorporacién de las nociones tecnoldgicas al sistema juridico actual y vi-
gente, con sus normas, sus reglas y sus principios, si bien necesaria, debe ser pru-
dente. Es necesario incorporar las herramientas tecnoldgicas de utilizacion diaria
por el jurista compatibilizando sus efectos con las estructuras juridicas vigentes: el
acto juridico, el contrato, las relaciones familiares, los derechos personalisimos, la
conformacién del titulo y el modo en los derechos reales, las cuestiones generales
que permiten al menos inducir que en una determinada transaccién puede existir
blanqueo ilicito o desmedido de capitales, y por supuesto, con toda la cuestién
constitucional relacionada con la proteccién de datos personales, el denomina-
do derecho al olvido y toda aquella accién tecnolégica compleja que esté relacio-
nada, directa o indirectamente, a una determinada personalidad humana, entre
otros casos relevantes.

;Qué es la informatica para el derecho? No es mas que una herramienta al ser-
vicio de la personalidad humana. La misma se encuentra dirigida y destinada a
aportar agilidad y celeridad a las transacciones, volviéndolas de alguna manera,
mayormente posibles y probables entre mas cantidad de personas que utilicen el
mismo recurso.

Dentro del oficio del jurista, cada caso deberé ser analizado y canalizado de
acuerdo con la incidencia que cada profesion tenga en la sociedad. En el caso es-
trictamente notarial, no puede ni debe descuidarse, de ninguna manera, la segu-
ridad juridica como valor esencial del derecho promovido por la fe publica. Las
personas que recurren a la escribania no dudan del trabajo notarial, porque la fe
publica, mds alla de las creencias personales, es una creencia que impone la ley.
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En el caso notarial, la proteccién de los derechos fundamentales en el seno del
documento ademas de natural, es esencial.

Se trata entonces que la voluntad (real) de las partes, se ajuste al derecho (ley +
normas + valores + principios) tutelados por un profesional del derecho en ejerci-
cio de una funcién publica (certeza) que ordena y moldea su actuar ajustandolo a
la voluntad de los requirentes (justicia). Si todas estas previsiones se cumplen, el
resultado del documento creado y con el auxilio de la informatica desde los alcan-
ces por nosotros establecidos, alcanzara la paz, que no es otra cosa que la previ-
sién del conflicto (Cosola, 2013).

Al asumir que la informatica es una herramienta que ayuda al derecho a con-
cretar las necesidades de las personas, la misma debe encontrarse en sintonia con
los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, y no ser un medio
que sea capaz de generar un dafio a la propia personalidad. La manera de prevenir
los dafios o, en todo caso, de generar ante su acontecer la debida proteccion, es a
través de una muy buena sistematizacion legislativa, en donde las leyes implica-
das, de diferente naturaleza y alcance, se encuentren en armonia y en la buisqueda
de los mismos fines. Quizas esto que afirmo no sea posible con leyes que descri-
ben un principio o un valor, las que necesariamente serdn interpretadas con un
criterio amplio y en ocasiones, también abstracto, pero si lo es con las leyes des-
tinadas a reglar la informética, precisamente porque nos referimos a la cuestiéon
formal, técnica, de procedimiento, que es el canal para el alcance de los derechos
esenciales implicados en cada caso.

Desde la d6ptica notarial, la incorporacién de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién es posible siempre y cuando las mismas respeten el orden ju-
ridico, con todo su alcance descripto anteriormente, siempre en procura de ge-
nerar mayor certeza que incerteza desde su concrecion formal. Con esto quiero
expresar, por ejemplo, que, si el notario decide recurrir a una determinada cripto-
moneda para consolidar el precio en una compraventa, los recaudos a tomar en
ese instrumento tienen que ser suficientes para que, ante lo imprevisto, pueda el
mismo no perder su rumbo. Tal es asi que el mismo deberd prever los modos de
cumplimiento en especie diferente, que puede ser dinero de curso legal, o mone-
da extranjera, incluso la entrega de cosas de valor, por ejemplo, para poder refor-
zar la utilizacion de ese criptoactivo que hasta tanto no tenga una regulacion legal,
no presenta la seguridad juridica propia de la contratacidon que el ejercicio de la
funcién notarial debe tutelar.

En definitiva, no es posible en este tema perder de vista que detrés del perjui-
cio causado por la mala, imprudente o inoportuna utilizacién de las herramientas
tecnoldgicas —muchas de las cuales en la actualidad se encuentran forzadamen-
te a nuestra disposicion— se posiciona la persona humana. Consecuentemente,
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rezagar un derecho es postergar a la propia persona (Sernay Toller, 2000). Ese es el
lugar al que nunca debe llegar la funcién notarial.
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