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“Esta es la hora en que toda clase que no quiera ser barrida
del porvenir inminentemente, debe realizar sin hipocresias su
examen de conciencia y preguntarse sobre qué titulos de
utilidad comun podra fundar su derecho a existir mafiana en
una sociedad mejor que esta’

Piero Calamandrei

1) INTRODUCCION

El tema que nos convoca es de fundamental importancia en el ejercicio de
nuestra profesién, y nos lleva a una profunda reflexion sobre la forma de ejercerla
y los beneficios que reporta al ciudadano, como sujeto de derechos, la
intervencidn notarial.

En el ejercicio del notariado latino “la intervencion del notario genera
presuncion de legalidad y es factor de certeza y proteccion de los derechos
subjetivos como valor fundamental de la sociedad democratica y calidad de vida.
Se constituye en garantia de la tutela juridica y conocimiento previo de la ley que
resuelve el arduo y eterno conflicto de intereses en una convivencia activa y
dinamica de una sociedad que requiere justicia, garantizando su disfrute y
estabilidad. Constituye un sistema cautelar desde el momento de su nacimiento o
generacién como institucién antiprocesal litigiosa” *.

Asi, siendo las actividades de los hombres de leyes las de postulare,
respondere y cavere ?, es esta Ultima, la de precaver, la mas especifica del notario
latino y, como afirmara Carnelutti, la mas alta y honrosa.

Asi, siendo las actividades de los hombres de leyes las de postulare,

' Pérez Lozano, Néstor O. La funcién notarial creadora de Derecho. Revista Notarial n°® 942.

2 postulare: es la actividad especifica del defensor; respondere: es actividad comun al defensor y al
notario... cualquiera se puede dirigir tanto al uno como al otro para la resolucién de una duda
juridica; cavere: es la funcion especifica del notario... Entre el abogado y el notario el cometido es
distribuido de tal forma que, mientras aquél interviene cuando la litis ya ha estallado o esta por
estallar, la obra del notario tiende primordialmente a que no estalle. La Figura del Notario: Il
Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid, 1950. Pag. 17, citado por Bernardino
Montejano: La Argumentacion del Notario. Kadma SRL, 2005, Pag 9.



respondere y cavere, es esta ultima, la de precaver, la mas especifica del notario
latino y, como afirmara Carnelutti, la mas alta y honrosa.

Altube apunta estas caracteristicas poéticamente: “Somos los notarios
quienes redondeamos esas leyes puntiagudas, quienes peinamos esas leyes
hirsutas, enfermas de improvisacion y plagadas de sectarismos que dictan los
momentos revolucionarios... Y esa funcion conductora, un tanto carifiosa y mucho
reguladora; esa funcion tutelar, un poco de nurse y un bastante de angel de la
guarda, ha impedido colapsos funestos. Podemos asegurarlo, somos el taxi y la
ambulancia del derecho. Si la vida corre mas que las leyes, nosotros conseguimos
hacerla llegar a tiempo; si las leyes envejecen, nosotros, reanimandolas,
aseguramos su existencia” °.

Nos parece oportuno comenzar estas reflexiones con las palabras del
presidente de la Unidon Internacional del Notariado, Dr. Eduardo Gallino: “El
gjercicio actual de nuestra profesion debe basarse en tres pilares fundamentales:
capacitacién permanente, ética y responsabilidad social’ *.

Analizaremos brevemente esos tres pilares

l.a) Capacitacion permanente:

Vamos transitando ya diez afos del nuevo milenio y dia a dia, y a un ritmo
vertiginoso, se van sucediendo profundas transformaciones en el campo
econdmico y en el politico que inciden en el Derecho. Aparecen nuevas figuras
que rapidamente debemos conocer, nuevas leyes e importantes modificaciones
que es indispensable estudiar en profundidad para cumplir con el asesoramiento y
la instrumentacion propias de nuestra funcion notarial.

No es posible que el notario conozca todas esas transformaciones, la
correcta aplicacion de las nuevas figuras, las modificaciones legislativas, los
avances informaticos y pueda asesorar eficientemente a los requirentes,

instrumentando adecuadamente los actos juridicos, sin una capacitacion

3 Altube, Gregorio de. Sentido Reverencial y Valor Literario del Notariado. Citado por Allende,
Ignacio M. Op. Cit. Pag. 39.

* Doctor Eduardo Gallino. Reunion de la Comision de Asuntos Americanos de la UINL, Lima, Peru,
Marzo de 2009.



permanente, sin una actualizacion de conocimientos diaria y que abarque todas
las areas del Derecho, con profundizacién especialmente en las que hacen a
nuestra funcidn notarial.

Desde la Revista Notarial, el escribano Claudio A. Solari del Valle decia:
“‘Mucho tiempo ha pasado desde que los primeros escribas, en forma aun no
sistematizada, iniciaron el ejercicio de una actividad que, con el correr de los siglos
ha ido perfeccionandose y adecuandose a fin de responder a un importante
imperativo social: dotar de seguridad a los negocios y actos mas trascendentales.
Pero asi como fue evolucionando el concepto de forma de los actos juridicos,
también ha ido en constante superacion la labor del sujeto que la instrumenta” °.

Y esa superacion y el poder adecuarnos a la complejitividad que dia a dia
avanza sobre nuestra funcidn, se obtiene con el estudio, con la capacitacion en
todos los temas que hacen a nuestro ejercicio profesional, para ir ajustando
eficientemente nuestro hacer, a las necesidades que plantean las épocas, pero
imprimiendo nuestro sello, nuestro saber, nuestra vision notarial, sin perder de
vista los principios basicos que constituyen los pilares de nuestro sistema de
notariado.

“‘La competencia profesional, el trabajo bien hecho y la actualizacion
constante en los conocimientos juridicos, son graves obligaciones para el notario
que, a la vez que le perfeccionan, constituyen el mejor servicio que puede prestar
al cliente, al Estado y a la sociedad’” °.

1.b) Etica:

El Escribano Jorge Bollini, en su excelente trabajo “La Organizacion del
Notariado”, dice: “La realidad humana es constitutivamente moral, y por lo tanto la
ética debe informar todos los actos del notario, su moral debe ser auténtica,
formada en su propia conciencia y realizada en la practica, con remisiéon o no, a

principios de un orden superior a lo humano® ”.

® Claudio Solari del Valle. Editorial de la Revista Notarial n° 873, sobre el presente y futuro del
Notariado.

® Conclusiones del XXII Congreso Internacional del Notariado Latino. Buenos Aires, 1998.

! Jorge A. Bollini. Separata de Revista Notarial n° 863, pag. 109.



Y de acuerdo a estos sabios conceptos, sostenemos que la ética debe
integrar nuestra formacion, debe caracterizar nuestra personalidad, de forma tal
que esté presente no solo en el actuar como escribano, sino en todos los actos,
dado que es una concepciodn de vida, integrada por valores irrenunciables.

El Mensaje Papal, leido en la apertura del XXIl Congreso Internacional del
Notariado Latino, lo expresaba es estos términos: “La fidelidad a la ley de la
conciencia no escrita, y sobre todo, el estilo de vida conforme a esa norma
superior, debe ser la primera inspiracion de la accion notarial y el gran estimulo
para la aportacion insustituible que ésta ofrece a todo el tejido social’.

Y en las conclusiones de ese mismo Congreso, leemos: “La Deontologia es
un elemento esencial sin cuyo conocimiento es imposible el correcto ejercicio de la
funcioén. Ello es consecuencia del elevado contenido ético de la profesion notarial
lo cual no puede ser desconocido a la hora de valorar su importancia y la
necesidad de velar por su cumplimiento”.

Segun el pensamiento de Vallet de Goytisolo, en realidad, si el notario no
esta lo suficientemente capacitado técnica y juridicamente, podra hacer su trabajo
con mas o menos calidad, pero si desde lo ético no actua con los principios de
moral que el notariado requiere, y que constituyen uno de los pilares de su
existencia, no puede ser notario. ®

Conciente de ello, el Consejo Federal del Notariado Argentino, ha puesto a
disposicion del notariado nacional, en el afio 2009, talleres de reflexion sobre Etica
y Responsabilidad Social, que han servido para movilizar positivamente al

notariado e inducir al analisis del ejercicio profesional a la luz de la ética.

l.c) Responsabilidad social:

Responsabilidad es sindnimo de compromiso. Una persona es responsable
cuando por si o por imposicion de las leyes o del Estado esta obligada a hacer
algo, y lo cumple.

El escribano en su quehacer notarial asume responsabilidad civil, penal,

8 vallet de Goytisolo, Juan. “Si le faltara la ciencia al notariado, éste podria funcionar mas o menos
imperfectamente. Pero sin moral, sin su buena fe, no seria posible la funcion”.



administrativa y disciplinaria. Sin embargo, por ser el depositario de la confianza
de la sociedad, desde siempre ha asumido la mas importante de sus
responsabilidades, la social, en tanto tiene en sus manos la posibilidad de
garantizar los derechos de las personas. Y es en este aspecto, que el término
RESPONSABILIDAD SOCIAL, debe entenderse como COMPROMISO ANTE LA
SOCIEDAD.

Es nuestro compromiso como hombres integrantes de la sociedad, como
profesionales y especialmente como notarios, aportar todo lo que esté a nuestro
alcance para solucionar problemas claves en la lucha comunitaria, que dejan al
margen del ejercicio de sus derechos a parte de la poblacion.

Esto importa la colaboracion seria, efectiva y constante para lograr la
solucion de esos problemas, a través de programas y acciones comunes que se
desarrollen en forma conjunta con organismos del Estado y con los sectores
intermedios de la sociedad.

Es justamente en el ejercicio de nuestra responsabilidad social, donde mas
acabadamente se perfila el notario como garante de los derechos de las personas.

Como notarios que ejercemos diariamente nuestra profesion, trataremos de
ver en este trabajo, en qué forma cumplimos nuestra funcion social y en qué
aspectos, desde el punto de vista personal, profesional y colegial, debemos
cambiar o mejorar para prestar la funcidon que la sociedad espera de nosotros.

De ahi que no entremos en la profundidad de los aspectos filoséficos del
tema, sino en el aspecto esencialmente practico.

Comenzaremos por hacer un repaso de los conceptos de notario, persona y
derechos personalisimos, para ver luego, de qué forma en el ejercicio de nuestra

profesiébn somos, a diario, garantes de esos derechos.



Il) NOTARIO
Il.a) Origen, fundamento y evolucién del notariado

Creemos oportuno revisar brevemente nuestra identidad y razén de ser,
para comprender que la funcién del notario latino es por su propia naturaleza,
garantia de los derechos de las personas. Solo entendiendo nuestro origen,
fundamentos y utilidad social podremos advertir en qué medida el notario puede
ser el garante, aun en casos no previstos expresamente por el ordenamiento
juridico positivo.

Como expresa Piero Calamandrei, “esta es la hora en que toda clase que
no quiera ser barrida del porvenir inminentemente, debe realizar sin hipocresias su
examen de conciencia y preguntarse sobre qué titulos de utilidad comun podra
fundar su derecho a existir mafiana en una sociedad mejor que esta’ °. Y
justamente son los “titulos de utilidad comun” del notariado latino, los que lo han
enaltecido a través de la historia y los que lo sostendran en el futuro.

Pretendemos simplemente hacer notar que, tal como dice Monsefior Doctor
Antonio Lopez Pelaez, “Nada por lo comun existe sin razon bastante de existir.
Cuando una institucion aparece bajo todos los cielos y en todas las centurias,
entre las mas distintas civilizaciones y las mas contrapuestas costumbres,
responde indudablemente a una gran necesidad social y profundiza sus raices en
lo mas intimo de la naturaleza humana. Abrid la historia del mundo y desde sus
primeras paginas, con mas claridad a medida que vayais leyendo, si bien no en
todas partes con los mismos nombres y con igual fisonomia, veréis el notariado,
destacandose, robustenciéndose, ensanchando su esfera de accion al compas
que los pueblos crecen y progresan” °.

Intentaremos encontrar nuestro fundamento en la propia naturaleza
humana.

Siguiendo la filosofia clasica, el hombre es un ser eminentemente social por

naturaleza. Y ciertamente lo es por defecto y por perfeccion, ya que son las

® Calamandrei, Piero. Demasiados Abogados. Ediciones Juridicas Europa América. 1960. Pag. 62.
'* Palabras pronunciadas el 6 de mayo de 1914, en su sermén de la Iglesia de San Agustin de
Barcelona, en los festejos que se celebran en honor de San Juan evangelista, Patrono del Colegio
Notarial de Catalufia. El Notariado, Ed. Colegio de Escribanos, vol. 1, 1971, pag.7. Citado por
Jorge A. Bollini, “Organizacién del Notariado Latino”, Ed. De Revista Notarial, Separata del N° 863.



condiciones de inferioridad con que nace, que le impiden satisfacer sus primeras
necesidades y realizar sus fines, las que lo impulsan a integrarse con otros y a
vivir en sociedad, base de su perfectibilidad.

Esa sociabilidad genera inevitablemente interaccion y relaciones de
alteridad entre los hombres, causas del fenomeno juridico. Asi lo explica el
brocardico romano “Ubi societas, ibi jus’ ', siendo el derecho una de las
realidades mas importantes de la vida social.

Y dentro del fenomeno juridico y como consecuencia de la ancestral
pretension de certeza, estabilidad, permanencia y equidad en las relaciones con el
préjimo, aparece el fendmeno notarial en el ambito de la autonomia de la voluntad.

Como hemos visto, la sociedad ha dado respuesta a esa necesidad de
diversos modos, dando nacimiento asi a la funcidén notarial, que por su razén de
ser y su fin, ha estado desde siempre a cargo de una persona de conducta moral
intachable, basada en la imparcialidad e inquebrantables valores éticos, desde el
momento en que el notario ha sido el depositario de la confianza de la comunidad.

De alli que una fundamental premisa del notario y pilar en que descansa la
institucion, ha sido, es y debe continuar siendo, la honorabilidad y las demas
cualidades morales que ella implica, a las que deben sumarse su capacitacion en
cuanto profesional del derecho, todo lo cual lo ha erigido como un verdadero
garante de los derechos de las personas.

En este sentido, sostuvo el Papa Pablo VI: “La principal cualidad moral de
vuestra profesion, la mas consustancial a ella, la que dignifica en grado sumo
vuestra competencia técnica, la constituye el culto a la verdad, presupuesto basico
para el mantenimiento de la justicia en el delicadisimo sector de la actividad
humana confiado a vuestra fidelidad y responsabilidad” *.

Desde el punto de vista historico, largamente se ha discurrido acerca del
origen del notariado; prueba de ello es que se lo ha encontrado en las mas
diversas culturas, instituciones y funcionarios. Solo haremos aqui un breve

racconto de dichos antecedentes, para luego centrarnos en el presente del

" “Donde hay sociedad, hay derecho”.
12 Mensaje sobre el contenido de la funcién notarial dirigido a la Union Internacional del Notariado
Latino, con motivo de su VIl Congreso, celebrado en la Ciudad de México el 3 de octubre de 1965.
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notariado latino.

En un principio era quien detentaba el poder, el encargado de ejercer
dichas funciones (al igual que tantas otras, tal como surge por ejemplo de “Las
quejas del felah”) o bien por la misma comunidad, mediante el procedimiento de
otorgar los contratos verbalmente en los locales de mayor concurrencia, tal como
nos lo muestra el primer contrato de compraventa que narra la Biblia (Génesis,
cap. 23), por el que Abraham compré a Efrén, junto al pértico de Arbeya, el campo
destinado a la sepultura de Sarah; o en presencia de personas caracterizadas '°.

Sin embargo el crecimiento de la poblacion y el aumento del trafico juridico,
que paso a estar cada vez mas en manos privadas, hizo que ello fuera imposible y
es asi como aparecen los primeros personajes en los que pretendemos encontrar
los ancestrales origenes de nuestra profesion.

Entonces aparece el escriba, presente en diversas culturas, como la
egipcia, palestina, babildnica, hindu, asi como con referencias en el Coran ",

Del mismo modo y como muestra de la universalidad de nuestra funcién, en
Occidente se destacan las figuras del logégrafo en Grecia; distintas clases de
escribas presentes en el pueblo hebreo; y al llegar a Roma, encontramos varios
personajes encargados de salvaguardar la verdad de los hechos, tales como el
notarius, los logographii; los scribii; los tabularii y los tabeliones, y finalmente con
Justiniano nuestra actividad comenzé a adquirir caracter de profesion autonoma y
a ser reglamentada en base a disposiciones legales (Corps luris Civilis).

Posteriormente, Carlomagno, fundador del Sacro Imperio Romano
Germanico, en sus Capitulares, cimienta y difunde la institucién notarial en Francia
y legisla para el notariado; y el Emperador Ledén VI de Oriente destaca, en la
Constitucion XXV, la importancia del examen para ingresar al cargo, de las
cualidades juridicas y morales de los futuros notarios '°, establece la colegiacién

'3 Tavares de Carvalho, Fernando. La profesién de notario: Aptitudes que exige. Conferencia leida
el 20 de Febrero de 1929 en la Academia Matritense del Notariado, citada por Colosa Sebastian J.
en “Los deberes éticos notariales”. Editorial Ad-Hoc. 2008. Pag. 56, nota 15.

14 Gattari, Carlos Nicolas. El Escribano en el Coran. Revista Notarial n°® 928, pag. 683.

15 «gf que vaya a ser elegido notario debe serlo por votacion, a juicio del Decano y de los demas
notarios, de suerte que conozca y entienda de las leyes... no resulte locuaz, insolente, ni de vida
corrompida, sino de porte serio e inteligencia despierta, docto, prudente, con facilidad de palabra y
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obligatoria, fija el numerus clausus e impone aranceles; todas disposiciones que
conservan una actualidad permanente.

En la alta Edad Media el notariado alcanza valor trascendente y se forja la
imagen del notario como jurisperito, ubicandoselo en su verdadero rol profesional,
atribuyéndose a la Escuela de Bolonia la mayor influencia en la creacion del arte
notarial, impulsada por Irnerio, Ranieri de Perugia, Salatiel y Rolandino
Passaggerl.

Todos ellos dan suma importancia a las cualidades cientificas y éticas que
se deben poseer para ejercer el cargo. Nace asi el notariado jerarquizado como
actividad profesional del derecho, ya no como mero cargo 16,

En el ambito del notariado espariol, Fernando Il, el Santo, y su hijo, Alfonso
X, el Sabio, han dejado un enorme legado de principios juridicos, sobresaliendo en
lo que a nuestra materia refiere, las Siete Partidas, ya que el titulo XVIIlI de la
Tercera Partida, organiza el notariado.

Acercandonos a los antecedentes de la institucion en nuestro pais,
debemos detenernos en el Derecho de Indias, nacido como consecuencia del
descubrimiento y conquista de América, en la cual han tenido los notarios una
importante mision. Prueba de ello es que era indispensable su presencia durante
la expedicion de conquista, ya que investian de legalidad y verdad a los actos que
sucedian durante la travesia. El primero de ellos fue Rodrigo de Escobedo .

Podemos observar que, como no podia ser de otro modo, fue a partir del

buena escritura para que no se vea facilmente desconcertado por las escrituras falsas y los signos
engafiosos...”

16 Allende, Ignacio M. La Institucién Notarial y el Derecho. Editorial Abeledo Perrot, 1969

7 Luego de organizadas politicamente las Indias, el notariado continué desempefiando un
importante papel;, muestra de ello son las normas sancionadas para el Virreinato de Nueva
Espafia, como: el decreto dictado en 1573 por el Virrey Martin Enriquez, que regulaba el
funcionamiento de la primera organizacidon notarial en la Ciudad de México, integrada por los
escribanos de la Nueva Espafia, denominada Cofradia de los Cuatro Santos Evangelistas, cuya
finalidad era la de auxiliar moral y econdmicamente a sus cofrades. Otro ejemplo es la Real Cédula
de 1792, sancionada por el Rey Carlos IV, por la que se creaba el Real Colegio de Escribanos de
México. Del mismo modo, contenian disposiciones relativas al ejercicio profesional y al acceso al
cargo, la “Ley para el arreglo provisional de la administracion de justicia en los tribunales y
juzgados del fuero comun” de 1837 y la de 1853, el decreto dictado por Maximiliano, como
emperador de México, en 1864 (en el que por primera vez se utiliza el término notariado en
México), la ley del notariado y del oficio de escribano de 1865, y la ley dictada por Benito Juarez en
1867.
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Derecho de Indias que se organizdé el notariado en cada uno de los paises
americanos. Asi en nuestro pais, luego de producida la Revolucion de Mayo, la
Asamblea General Constituyente de las Provincias Unidas del Rio de la Plata del 3
de abril de 1813, dispone que los escribanos espafoles que actuan en el territorio
de las provincias, deben adoptar la ciudadania, naciendo a la vida institucional el
notariado argentino; y aun luego alcanzada la independencia, continuaron
aplicando el derecho indiano, que paulatinamente fue modificado y aggiornado. Al
sancionarse el Coddigo Civil, Dalmacio Vélez Sarsfield, se refiere a los
instrumentos publicos en el Titulo Tercero de la Seccion Segunda, y
especificamente a las escrituras publicas y a los escribanos en el Titulo Cuarto de
la Seccion Segunda, y al hacerlo nos muestra, en la nota al articulo 997, la
influencia recibida del Derecho Espafiol.

Luego se dictaron numerosas leyes que contenian normas de caracter
estrictamente notarial, desde 1881, llegando finalmente a la 5.015 de 1943,
primera ley notarial de nuestra Republica, fruto de una intensa labor del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, y modelo de los ordenamientos que
luego se dictaran en el resto de las provincias.

No queremos dejar de hacer mencion de lo ocurrido en torno a la
organizacion corporativa del notariado, ya que han sido los colegios notariales los
que han trabajado dura y silenciosamente para que el notariado alcanzara la
jerarquia de la que hoy goza.

El deseo asociativo profesional surge como fendmeno sociolégico, para
actuar en defensa de los intereses comunes y, fundamentalmente, mantener el
decoro y prestigio profesional.

En el ambito notarial, este deseo se remonta, segun Garcia de Cortazar, a
los mas antiguos notariados (el de Israel y los pueblos asiaticos) '®. A partir de la
era Cristiana, las primeras manifestaciones aparecen en Roma con Clemente I.
Luego, la legislacion justiniana reconoce expresamente la organizacion colegial
que se habia dado a los tabeliones, a cargo de la cual se encontraba la regulacion
y el control del cumplimiento de las condiciones de cultura, moral y disciplina que

'8 Garcia Cortazar, José A., Organizacion gremial y profesional del notariado. Colegios regionales y
consejos nacionales, Il Congreso Internacional del Notariado Latino.
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debian reunir los notarios, asi como del ejercicio de la funcion.

Desde alli, estas organizaciones se extendieron a lo largo y ancho del
mundo latino. En Espafia no podemos dejar de recordar las Ordenanzas dictadas
por Jaime | en 1238 referidas al Colegio de Notarios de Valencia, las legislaciones
forales dictadas por Pedro Il (1331) y Alfonso Il (1333) y el esplendor alcanzado
por la organizacion notarial en Catalufia, Mallorca y Palma.

En Francia, fueron las Capitulares de Carlomagno (805) las que dieron
origen a la institucion notarial; a ellas siguieron disposiciones dictadas por el Rey
San Luis (1270), Carlos V (1365) y Francisco | (1539).

Luego la revolucién Francesa, marca una segunda etapa en la vida de los
Colegios Notariales. La ley Chapelier (1791) abolié las corporaciones, no obstante
lo cual algunas lograron salvarse, entre ellas la nuestra; y la ley del Ventoso
(1803) unifica la legislacion notarial consagrando las formulas clasicas del
tabellionato romano, y en ese mismo afio se crean las Camaras de Disciplina,
incrementando notablemente la jerarquia del notariado francés, que aun conserva.

En base a esta legislacidon, se organizarian los colegios notariales en otros

paises de raigambre latina, tales como Bélgica, Suiza, Canada, etc.
En Espafia, la ley Isabelina de 1862, ley organica del notariado, se refiere a los
colegios notariales, pero fueron sus sucesivos reglamentos los que se ocuparon
detenidamente de ellos, dandoles gran preponderancia en el plano institucional, y
de las Juntas Directivas de los Colegios, encargadas de velar por la observancia
de la disciplina, el decoro y correcto ejercicio de la funcion.

En el Virreinato del Rio de la Plata, el primer sintoma de corporacion
aparece con la Hermandad de San Ginés de Arlés, de 1788.

Y ya en nuestro pais, los primeros intentos de organizacion corporativa se
llevaron a cabo en Buenos Aires y Cordoba, para luego expandirse en el resto del
pais, y encontrarse, desde hace afios, unidos por el Consejo Federal del Notariado
Argentino.

Por ultimo, nos encontramos con la Unién Internacional del Notariado
Latino, que desborda las fronteras politicas, para abrazar a todo el notariado.
Constituida en Buenos Aires, en 1948, para promover, coordinar y desarrollar la
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funcién y la actividad notarial en el mundo entero, asegurando mediante la mas
estrecha colaboracion entre los Notariados, su dignidad e independencia a fin de
un mejor servicio a la persona y a la sociedad.

La accion permanente y fecunda de nuestras instituciones ha sido de
trascendente importancia para el progreso del notariado, a punto tal que hoy
depende de la accion que sus componentes desarrollan a través de los Colegios,
de los Consejos, de las Juntas y de la Unién. Estas han permitido su
jerarquizacion y contribuido enormemente a reforzar la imagen del notario como
garante de los derechos de las personas, tal como veremos en otros pasajes de
este trabajo,

Il.b) Sistemas Notariales

Como todas las instituciones humanas, cuya esencia y razén de ser son
inmutables, el fendmeno notarial refleja la configuracion social y la idiosincrasia de
cada pueblo, al igual que todo el ordenamiento juridico. Es por ello que su ejercicio
ha dado nacimiento a distintos sistemas notariales.

Se han elaborado diversas clasificaciones '°

, sSin embargo, ante su
modificacion o desaparicion, creemos subsistentes dos grandes sistemas: el
anglosajon y el latino, de raigambre romana, aunque haremos mencion del

sistema notarial de la ex URSS, por su significancia historica.

1) Notariado Anglosajon

Si existe algun pais donde la influencia juridica de los conquistadores no ha
cimentado, es Inglaterra, a quien los romanos no pudieron brindar su mayor
legado a la humanidad, su Derecho.

La concepcion filosofica y las costumbres de los pueblos de raigambre

9 Asi por ejemplo, Antonio Bellver Cano sefala la existencia de cinco sistemas, a saber: a)
notariado de profesionales libres (notariado sajon); b) notariado como profesionales publicos
(notariado aleman); c) notariado de profesionales-funcionarios publicos (notariado europeo,
sudamericano y del Estado de Luisiana, Estados Unidos de Norte América); d) notariado de
funcionarios judiciales (notariado rumano); y e) notariado como funcionario administrativo
(notariado ruso antes de 1989); otros como Raoul de La Grasserie, cuatro, Moscatello tres e
incluso Azpetia, dos.
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anglosajona, han dado lugar a un sistema completamente diverso, donde la
costumbre es la esencia del derecho, donde el Common Law es ley y la Equity y
los Standards juridicos (apreciaciones de conducta fundadas en el sentido
comun), son sus auxiliares.

Como explica Allende %, la funcién del notario en Inglaterra y los Estados Unidos,
esta circunscripta a restringidisimos limites. En Inglaterra existen los notarios
generales de distrito y los de la City (entre estos los de Londres y Westminster
aglutinados en la Sociedad de Escribanos). Al nombramiento precede un
juramento ante Tribunal especial, un aprendizaje en una notaria y haber sido
admitido en la Sociedad de Escribanos previo examen sobre derecho general
inglés, procedimientos judiciales y conocimiento de un idioma extranjero. Los
notarios ingleses no estan obligados a la prestacion de sus servicios, y o que da
una pauta de la escasa gravitacion juridica del notariado britanico, es que los
tribunales pueden dejar de acordar valor a los documentos notariales, y si se le
acordara, de ser impugnados se admiten pruebas en contrario exigiéndose la
declaracion del notario, pues la equity y los standards juridicos y el mismo
common law imposibilitan el alcance probatorio erga omnes del documento.

Por su parte, los Estados Unidos de América heredan a través de las
fuentes de su derecho la actuacion notarial. Para acceder a la funcién de Notary
Public las exigencias son: ciudadania, mayoria de edad, residencia y buena
conducta moral avalada por determinado juez. Si cumple con dichos requisitos se
procedera al nombramiento y la prestacion de juramento. Sus funciones son
basicas y se limitan a la comprobacion y certificaciéon de documentos, y los efectos
juridicos de su actuacion, en definitiva acuerdan solo presuncion de autenticidad.

En el sistema Anglosajon, los contratos deben ser siempre probados en
juicio, es decir que los documentos no constituyen plena fe en si mismos.

Respecto de los inmuebles, este sistema se basa en la mera confianza de
las partes contratantes y su documento mas comun es el contrato privado
respaldado por un seguro de titulos, que no genera titularidad permanente y sin

turbaciones, como tampoco el “seguro de vida” logra que alguien no muera, sino

%% Allende, Ignacio M. Op. Cit. Pag. 77.
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que su verdadero objetivo es afianzar, en la mayoria de los casos solo en forma
parcial, el pago de la suma que correspondiere abonar por los dafios econdomicos
que emergen del hecho que tipifica el riesgo cubierto. Esto nada tiene que ver con
la seguridad juridica estatica o dinamica, que procura la permanencia del sujeto en
el ejercicio del derecho cuya titularidad ha adquirido.

Asi, “Sin posibilidad de conseguir una verdadera seguridad juridica, el
trafico inmobiliario ha tenido que conformarse con esa seguridad econémica” %',
que incluso se ve puesta en jaque en épocas de crisis. Por ello, creemos que el
sistema sajon no cumple ninguna funcion ya que solo se limita al cumplimiento de

un requisito formal carente de toda seguridad juridica.

2) Notariado Ruso

El sistema ruso fue el maximo exponente del notariado estatal o comunista.
La Rusia pre-comunista respondia al sistema de notariado latino. Pero el
avenimiento de la Revolucién implicé sucesos como la abolicion de la propiedad
privada y otros derechos de importancia vital para el orden civil, que significaron la
paralizacion de hecho y de derecho de todas las funciones notariales, y
consecuente instauracion de un nuevo sistema notarial, cuyo funcionamiento se
basaba en el control estatal de las relaciones entre particulares y la fiscalizacion
de las entidades del Estado. La funcion se ejercia al solo efecto de determinar
aquellos actos que atentaran contra el régimen vigente. Esto implicaba el
intervencionismo extremo del Estado en lo actos de la vida civil de los ciudadanos,
incluso en aquellos de orden personalisimo, donde la libertad individual era escasa
o nula.

En consecuencia, los notarios optaron o bien por abandonar sus protocolos
o conservarlos y defenderlos, lo que durd hasta la intimacién de los soviets de
abandonar toda actividad. A partir de ese momento comenzaron a funcionar
oficinas notariales para realizar declaraciones de inventario de bienes
nacionalizados y manifestaciones de ultima voluntad.

Respecto a este sistema, nos expresa Allende: “Solo la negaciéon del

2 Rodriguez Adrados, Antonio. Citado por Cosola. Op. Cit. Pag. 171.
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derecho de propiedad, solo el hecho social ruso, solo el comunismo, justifica la
estatizacion notarial’ ?*. Por ello, caido el régimen comunista, este sistema ha
desaparecido, y la mayoria de los paises que lo utilizaban, han optado por el

restablecimiento del sistema del notariado latino, inclusive Rusia.

3) Notariado Latino

Entre nosotros, los pueblos de raigambre greco romana, el sistema latino es
fiel reflejo de nuestra concepcion filosofica, cultura y costumbres, de la forma en
gue nos relacionamos, no solo con los otros miembros de la comunidad, sino
también con las cosas. Entablamos con ellas relaciones complejas desde lo
juridico y econdmico, y especialmente desde lo social y psicolégico, que exceden
la sola materialidad.

La mayoria de los paises latinos responden a un notariado de fondo y de
caracteristicas similares, pues son herederos del Derecho Romano.

Europa tomo este sistema de la fuente, mientras que a América fue traido
por los conquistadores espafnoles y franceses. Es por ello que también lo
encontramos en América del Norte en los estados de Quebec en Canada y
Luisiana en los Estados Unidos de América.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de nuestro sistema, el | Congreso
Internacional del Notariado Latino declaré que: “El notario latino es el profesional
de derecho encargado de una funcion publica, consistente en recibir, interpretar y
dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad...” %.

Por el caracter social de su funcién, el notario latino debe ser imparcial,
velar por la equidad de los contratos, buscar el equilibrio entre las partes y sobre
todo asesorar; todo esto lo convierte en un insustituible garante de los derechos
de las personas.

No se limita a ser un mero documentador, sino que es quien dirige a las
partes en el periodo anterior a la documentacién, ya que los intereses de los
individuos y de la sociedad exigen del notario una tarea interpretativa que le

2 Allende, Ignacio M. Op. Cit.
% Buenos Aires, 1948.
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permita captar la voluntad de los requirentes y finalmente darle sentido juridico. Es
por ello que: “El notario debe ser un jurista y un buen jurista” **.

Sin embargo, y a pesar de que los sistemas respondan, como hemos dicho,
a la realidad de cada sociedad y a diversas concepciones filosoficas, se pretende
desplazar el sistema latino, poniendo en duda la necesidad de la funcion notarial,
desde una postura pragmatica y utilitarista, que encuentra en la economia la
justificacion de cualquier decision, aun contraria a nuestra propia idiosincrasia.

Asi lo manifesté Juan Bolas Alfonso: “Cuando del notariado se trata, entran
en colision dos culturas distintas, la norteamericana y la europea. La primera, por
su prepotencia mundial, trata l6gicamente de imponerse también en este campo y,
en consecuencia, intenta reducir la funcion notarial a la de mera legitimacion de
firmas como si esta funcion, perfectamente razonable en el sistema
norteamericano de procedimiento oral y desconocimiento del documento publico
notarial, fuera exportable sin mas a los sistemas europeos” .

Prueba de esto es el Doing Bussines in 2004, Understandig Regulation,
elaborado por el Banco Mundial, que constituye una manera de ejercer presion por
parte del sistema de mercado. Sobre como se elabord dicho informe, explica la
notaria Zulma A. Dodda: “Creo con toda sinceridad que no hay ningun tipo de
inocencia en el planteo del Banco Mundial; no es un desconocimiento de datos
sino que se trata de un uso de datos direccionado hacia un objetivo y en funcion
de ello son los informes que transmiten al mundo econdmico, a la Comunidad
Europea y cuyas influencias, obviamente, llegan a nuestro continente” %°.

Finalmente dicho documento, al comentar la mejor manera de realizar
inversiones en otros paises, considera al notario como una carga innecesaria y a
la actividad notarial como un obstaculo para las inversiones.

Durante la reunién plenaria de la Comision de Asuntos Americanos de la

UINL (México D.F. Agosto 2008), la Comision Common Law - Civil Low expreso:

2 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Reflexiones sobre la Responsabilidad de los Escribanos. Revista

de la Facultad de derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Vol. VI,

Edicion 1998. Pag. 387.

* Bolas Alfonso, Juan. El papel del notariado en el espacio juridico europeo. Conferencia

E)Bronunciada en la UNA el 19/7/2000. Citado por Sebastian J. Consola. Op. Cit. Pag. 223.
Conferencia pronunciada durante la Reunién Plenaria de la Comision de Asuntos Americanos.

Mar del Plata, Argentina, Abril de 2005.
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‘Los informes Doing Business muestran al notariado desde el punto de vista
econoémico, como un “simple tramite”, lento y caro, que debe desregularse, sin
considerar para nada, que el notario es el garante de la legalidad de los actos que
pasan ante su fe, brindando la seguridad juridica que la comunidad reclama. Asi
mismo, su aplicacion preventiva del derecho, evita un numero importante de
jJuicios y un gasto considerable al Estado en su aparto judicial. Famosa es la frase
de Don Joaquin Costa: A notaria abierta, juzgado cerrado”.

Pero el ataque no viene solo desde afuera del sistema latino. A ello se
suman la intenciones del Colegio de Registradores Espafoles, que quedan
expuestas en el siguiente parrafo del informe del Secretario General del CINDER:
“Paises como México y Argentina, con un notariado loado por el propio Presidente
de la Union Internacional del Notariado Latino, presentan un nivel desastroso en
materia de efectividad en los derechos de los acreedores y por lo tanto en
volumen de crédito hipotecario, debido al tipo de Registro de que disponen. Como
ya he adelantado, estos datos no significan en absoluto que el notariado sea
ineficiente sino que la clave a los efectos de crear y desarrollar un mercado
inmobiliario e hipotecario, o de lograr su Optimo funcionamiento, esta en el
Registro. Caso de que éste opere mal, o sus efectos sean reducidos de modo que
tan soélo se apliquen principios de oponibilidad y prioridad, la unica forma de
impulsar el mercado antedicho sera mediante la generalizacion del uso de los
seguros de titulo” ?’.

Como asi también en el de hecho haber elegido para el desarrollo de los
Congreso de Derecho Registral, a paises con menor trascendencia notarial, se
pretendid demostrar la innecesariedad de nuestra funcién, y suplantarla por la fe
publica registral a ultranza, una nueva ficcion que como agua bendita haga que lo
gue quede inscripto quede absolutamente saneado.

Asi, quienes pretenden transmitir que el notariado no cumple ninguna
funcién en la construccion de la seguridad juridica y como garante de los derechos
de las personas, apuntan al seguro de titulos, los primeros, y a la fe publica
registral y, en consecuencia, a un registro de derechos y no de documentos, los

26 Congreso de Registradores Fortaleza, Brasil, 2006.
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segundos.

Ante estos ataques, el notariado latino debe dar respuesta, y debe hacerlo
desde la firme conviccion de que nuestra funcidn responde, tal como lo
explicamos, a la necesidad humana de certeza y seguridad juridica en la vida
social; no es una creacion de la ley, sino que esa ley solo esta receptando la
necesidad y la refleja en la norma.

Tan elevado es el caracter social de nuestra funcion que el gran jurista
Francesco Carnelutti expresa: “Si tenemos en cuenta los progresos cientificos que
la técnica nos presenta cada dia, podemos decir que si el notario fuera
exclusivamente un mero documentador, estara en trance de desaparecer porque
con los progresos de la fotografia, de la cinta magnetofonica, etc., esa funcion de
plasmar una declaracion de voluntad en un documento de modo que no quepa
ninguna duda acerca de su autenticidad se llegara a realizar por medios
mecanicos y mas que suficientes para los fines pretendidos. Sin embargo el
notario tiene algo mas que hacer, y estas consideraciones son la que nos llevan a
la conclusion de que esta funcion documentadora es lo accesorio en el notario. De
ahi la injusticia que supone llamarlos, como en algunos paises, “escribanos’,
puesto que si por ser lo mas aparente —sobre todo en base a la consideracion
historica del desarrollo del notariado- puede confundirse la mision puramente
adjetiva de documentador con su esencia, es preciso ir mucho mas lejos para
encontrar la verdad... La esencia de la funcion notarial hay, pues, que buscarla en
otra que nos da de manera definitiva su base, su contenido y su significado. Esta
esencia esta en vias de encontrarse cuando se supone la idea de su misién con la
mediacion. Es decir, cuando se parte del estudio de la figura juridica del intérprete.
Pero no del intérprete material... y he aqui lo mas importante del interprete
jJuridico. El notario lo que hace en realidad es interpretar, traducir, la realidad social
al campo del Derecho, trasladar el hecho al Derecho, ligar la ley al hecho” .

Esa conviccion, que no basta por si misma, debera ser respaldada por
nuestra capacidad para satisfacer esa necesidad, pues sera ella la que nos

8 Carnelutti, Francesco. La figura juridica del notario. Revista Internacional del Notariado, afio
1950. Pag. 320, citado por Ignacio M. Allende. Op. Cit. Pag. 44.
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mantenga “vivos” en esta sociedad. Y para ello el notariado debera continuamente
adecuarse a las exigencias de las transformaciones sociales, politicas y técnicas,
para poder ofrecer, en todo momento, la utilidad social de nuestra funcién, para lo
cual, como profesionales del derecho, tendremos que capacitarnos
permanentemente, y al hacerlo comprender que los adelantos técnicos seran
siempre auxiliares de la funcién, nunca sustitutos; y por su trascendencia social y
la confianza que en nosotros se deposita, nos impone ademas, que profesemos
principios éticos inquebrantables, acordes a la honorabilidad de la funcion.

Por ultimo, quienes atacan al notariado latino, falsean la realidad
sosteniendo que nuestros costes son muy elevados en comparacion con los de
sus sistemas. Esto es falso, en dos sentidos: primero, no debe confundirse el
coste estrictamente notarial, con las tasas e impuestos que como agentes de
retencion percibimos, pues ello puede confundir con relacion al costo final del
negocio; y segundo, se ha demostrado empiricamente que el coste del arancel
notarial es muy inferior a los costes y danos sociales y econdmicos que se evitan
por la intervencion del notario.

Asi nuestra funcién reduce considerablemente el litigio postcontractual, que
en cambio, es sumamente elevado en el area del Common law, lo que a su vez
permite reducir importantes costos, no solo a los particulares sino también al
Estado, en cuanto a los fondos destinados a la administracion de justicia, lo que
permite disminuir los costos del acceso a la misma. Por ejemplo en los Estados
Unidos el costo total de acceso a la justicia asciende al 2,5 %, mientras en los
paises de derecho civil, éste representa un 0,5 % del PIB en Japén hasta un
maximo de 1,4% en Bélgica %°.

Por otro lado, la seguridad juridica plena que nuestro sistema notarial
aporta (procedente del asesoramiento profesional, el estudio de titulos, la
liberacion de deudas propter rem, la autorizacion del acto con contenido auténtico
y su publicidad, sumadas al ejercicio de la posesion) y la funcion que cumplimos
como garantes de los derechos de las personas, hace que reemplazar la tarea del

notario por un seguro de titulo sea ineficiente y mas caro, y lo que es peor, no se

2 Fuente: Union Internacional del Notariado Latino en: www.uinl.net
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obtenga el resultado querido por la comunidad.

Un claro ejemplo de ello es que en nuestro pais los representantes de las
empresas que intentaban imponer el seguro de titulos lo primero que hicieron fue
un analisis estadistico de cuantos titulos de origen notarial estaban judicialmente
cuestionados. Y la respuesta fue que el porcentaje era tan bajo y tan infimo que no
iban a poder imponer el seguro de titulos, porque no hay riesgo a cubrir %0,

%0 Dodda, Zulma A.. Conferencia pronunciada durante la Reuniéon Plenaria de la Comision de
Asuntos Americanos. Mar del Plata, Argentina, abril de 2005.
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lll) PERSONA
lll.a) Persona fisica: concepto, atributos.

En un breve repaso del concepto de persona, decimos que nuestro Cédigo
Civil entiende que son personas "fodos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones" (art. 30),

Existen dos corrientes de pensamiento: a) la que entiende que persona y
hombre son dos realidades diferentes, y por tanto la expresidon "persona" denota
un concepto juridico construido por el derecho y el concepto "hombre" alude a una
realidad natural, el ser humano (positivismo juridico); y b) la corriente del derecho
natural que entiende que el derecho no es una creacidn arbitraria del legislador
sino una disciplina instrumental de la conducta al servicio de los fines humanos, y
que por tanto el ordenamiento juridico no puede dejar de reconocer en todo
hombre la calidad de persona.

El articulo 51 del nuestro Codigo Civil define a las personas de existencia
visible: "Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin
distincion de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible", y el
articulo 16 de nuestra Constitucion Nacional, en la misma linea, garantiza la
igualdad de todos los habitantes ante la ley *'.

Las personas de existencia ideal son definidas en el articulo 32: "Todos los
entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones, que no son
personas de existencia visible, son personas de existencia ideal, o personas
jJuridicas".

Las Personas Juridicas: Pueden serlo tanto publicas o privadas y en éstas
distinguimos dos especies: las que tienen por objeto el bien comun y un patrimonio
propio (asociaciones y fundaciones) o las que tienen un fin de lucro (sociedades
civiles o comerciales).

Teniendo en cuenta que el objeto del presente trabajo es el estudio de la
labor notarial en la proteccién de los derechos de las personas mas vulnerables, o

% Constitucion de la Nacion Argentina, articulo 16: “La Nacioén Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales, ni titulos de nobleza. Todos sus
habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos, sin otra condicién que la idoneidad.
La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.
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en situaciones de vulnerabilidad, mas adelante vamos a ver de qué modo las
personas juridicas pueden ser utiles para la proteccién los derechos de dichos
ciudadanos.

Las Personas Fisicas: El derecho argentino reconoce la existencia de la

personalidad humana desde la concepcién (articulo 70 del Cédigo Civil) *2. De
este articulo, sacamos las siguientes conclusiones: - La existencia esta sujeta a la
condicion del nacimiento con vida; - El nacimiento sin vida actua como una
condicion resolutoria de la personalidad; - A su vez, el nacimiento con vida no
implica ninguna influencia sobre la personalidad.

Del mismo modo la Convencién de Derechos Humanos de San José de
Costa Rica suscripta por nuestro pais y con jerarquia constitucional de acuerdo al
articulo 75 inciso 22 de nuestra Constitucion Nacional reconoce el derecho a la
vida a la personas por nacer desde la concepcion .

Atributos inherentes a la persona

Llambias dice que "son calidades dependientes e inseparables del ente
personal, de manera que no pueden existir sino en él y éste no puede ser sin
revestir esas mismas propiedades" **.
Los atributos de las personas son en definitiva “cualidades intrinsecas y

permanentes que concurren a constituir la esencia de la personalidad y a

% Cddigo Civil Argentino Art. 70: “ Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen
nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre”.
% Constitucion de la Nacion Argentina, Articulo 75: “Corresponde al Congreso: ... inc. 22: Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y
los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencion internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
¥4deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.....”
Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo |. Editorial Abeledo
Perrot, 1995, pag. 292.
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determinar al ente personal en su individualidad” *°.
Estos atributos son: nombre, estado (éste es propio de las personas fisicas),
capacidad, domicilio y patrimonio.

Nombre:

“Es la designacién exclusiva que corresponde a cada persona’ *;
“constituye uno de los atributos esenciales de la persona, desde el punto de vista
juridico, pues la personalidad supone la individualidad propia, que permite la
identificacion de cada persona en relaciéon con las demas” *. Es un “derecho-
obligacién de identidad” *®. Es el signo individualizante de la persona; “ser persona
equivale a poder ser titular de derechos que el ordenamiento reconozca como
propios del sujeto de que se trata. Para poder investir derechos propios y distintos
de los derechos de los demas, cada sujeto debe poder se individualizado” *.

Estado:

Es el conjunto de calidades extrapatrimoniales determinantes de su
situacion individual y es el modo de ser de la persona dentro de la familia.

El estado civil de los ciudadanos argentinos es: soltero, casado, viudo o
divorciado. Muchas personas viven “en pareja”, es decir conviven, tienen hijos en
comun, pero no existe entre ellos el vinculo legal de los conyuges. En estos casos,
nuestras leyes solo otorgan derechos previsionales, es decir con relacion a la
atencion de la salud y a las pensiones. Y si bien gran parte de quienes conviven
en esta forma conocen los limitados derechos de su pareja y la inexistencia de
derechos patrimoniales, no pueden, generalmente por motivos econdmicos,
tramitar un divorcio y contraer nuevo matrimonio con quien posiblemente conviva
desde hace muchos afios y haya formado un verdadero hogar. Y en este tema

vale decir como en el de dominios informales que veremos mas adelante, un

% Neppi, V. Principios del Derecho Civil. Bs. As 1947. Pagina 88, citado por Horacio N. Garcia
Mele: El nombre y el apellido de la mujer. Ed. De Palma. Pagina 19.
% Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Pagina 283.

3 Orgaz, Alfredo. Personas Individuales. Cérdoba, 1961. Pagina 199. Citada por Horacio Garcia
Mele, obra citada en pag. 19.

% Hermard. Précis de droit civil. Paris, 1928. Tomo |, Pagina 35. citada por Horacio Garcia Mele,
obra citada en pag. 19.

% salvat — Lopez Olaciregui. Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General. Buenos Aires
1964. Tomo I, pagina 391.
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derecho, una justicia que no esta al alcance de todos los ciudadanos no es justicia
ni es derecho, y que se necesitan politicas de Estado serias y eficaces para que
todos puedan ejercer sus derechos. Mientras tanto, cobra relevante importancia el
asesoramiento notarial a los ciudadanos que conviven en esta situacion, a fin de
proteger al integrante de la pareja, en cuanto a la vivienda que ocupa con el titular
registral.

Capacidad:

Mas adelante lo trataremos, ya que nos interesa estudiarlo especialmente
para el presente trabajo.

Domicilio:

Es el asiento juridico de la persona.

Nuestro Codigo Civil distingue entre domicilio legal y domicilio real.

Al respecto el articulo 90 establece: "El domicilio legal es el lugar donde la
ley presume, sin admitir prueba en contra, que una persona reside de una manera
permanente para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones,
aunque de hecho no esté alli presente”.

La finalidad de la institucion de esta clase de domicilio es la seguridad
juridica.

Y el articulo 89 dice: “El domicilio real de las personas, es el lugar donde
tienen establecido el asiento principal de su residencia y de sus negocios...” Es
decir es la residencia permanente de la persona con la intencién de establecer alli
el asiento de su actividad.

Patrimonio:

El Dr. Guillermo Borda, dice que “dentro del conjunto vasto y heterogéneo
de derechos de los que las personas son titulares (derechos personalisimos,
politicos, de familia, reales, creditorios, intelectuales, etc.), hay algunos que sirven
para la satisfaccion de sus necesidades econdomicas y que por ello pueden
apreciarse en dinero; el conjunto de estos derechos constituyen su patrimonio” 40,

Y esta clara definicion concuerda con el escueto contenido del articulo
2.312 del Codigo Civil: “Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e

40 Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil.
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igualmente las cosas, se llaman bienes. El conjunto de los bienes de una persona
constituye su patrimonio”.

No esta integrado por cosas econdmicamente valiosas, sino por los
derechos que tenemos sobre ellas, y concebido como atributo de la personalidad,

reune los caracteres comunes a todos los atributos.

Caracteres de los atributos de la persona

Son: necesidad (no puede haber persona que no los tenga); unidad (cada
persona tiene un solo atributo del mismo orden); inalienabilidad (la persona no
puede desprenderse de alguno) e imprescriptibilidad (no se ganan ni se pierden

por el paso del tiempo).

Régimen de capacidad en el Codigo Civil Argentino

Queremos tratar especialmente el régimen de capacidad, dada la
importante relacion con el concepto de “persona” y el ejercicio de sus derechos, y
las consecuencias de la recepcion en nuestra Constitucion Nacional de los
convenios internacionales.

Capacidad es la aptitud de la persona para ser titular de relaciones
juridicas.

Es un atributo inherente a la personalidad, se debe ser persona para tener
capacidad.

Debemos distinguir entre capacidad de derecho, que es la aptitud de ser
titular de esos derechos y capacidad de hecho que es la aptitud de ejercerlos en
forma personal.

El articulo 52 del Codigo Civil argentino sienta el principio de la capacidad,
dicho de otra manera, la regla es la capacidad, por ende la excepcion es la
incapacidad. Todos los hombres son capaces para todos los actos y todos los
derechos no prohibidos.

Las incapacidades emanan siempre de la ley (son de interpretacion
restrictiva).

La capacidad es susceptible de grados, en este sentido nuestro cédigo
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distingue entre incapacidad absoluta y relativa.

Tienen incapacidad absoluta (de hecho):

1.- las personas por nacer: En cuanto a su capacidad la persona por nacer
es una persona absolutamente incapaz de hecho, su representante es quien
ejerce sus derechos. Tiene capacidad de derecho, aunque de una manera
restringida. (Puede recibir bienes por donacion, herencia, legado; reclamar
alimentos; ser designado beneficiario al afectarse una vivienda al régimen de bien
de familia, etc.)

2.- los menores impuberes (menos de 14 afos);

3.- los dementes;

4.- los sordomudos que no saben darse a entender por escrito. (art.54).

Para nuestro cddigo la incapacidad absoluta no admite excepcidn, sin
embargo este es uno de los puntos que entendemos ha sido modificado como
veremos mas adelante. El sentido de esta norma es la proteccidén de la persona,
se lo sustituye en el ejercicio de sus derechos por otro que obra en su nombre y
por cuenta del incapaz.

Tienen incapacidad relativa (de hecho) los menores adultos (menores de 14
anos hasta los 18). Son incapaces que solo pueden otorgar por si los actos que

las leyes le autorizan.

Régimen de inhabilitacion:

En el articulo 152 bis se establece el régimen de inhabilitacion. Este es un
medio técnico para suplir las deficiencias psiquicas que adolecen ciertas personas
médicamente "normales”, cuando esos defectos pueden traducirse en perjuicios
patrimoniales para el sujeto y su familia. El inhabilitado conserva su capacidad
para todos los actos de la vida civil que no sean exceptuados vy, por tanto, esta
ubicado en una condicion basica de capacidad. Dentro de esta categoria
encontramos a los prodigos, a los débiles mentales, los toxicomanos y los ebrios
consuetudinarios.

Cese de la incapacidad de los menores: La incapacidad cesa:

- Al cumplir los 18 afos de edad (art. 128 recientemente modificado por ley
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26.579). Esto es, el dia en que cumplieren dieciocho afios.

- Por emancipacioén por matrimonio. Siempre con dispensa judicial previa y
debe tratarse de un menor adulto (entre 14 y 18 afios). Con la reciente ley
mencionada precedentemente ha quedado derogada la emancipacion por
habilitacion de edad o dativa, ya que requeria que el menor hubiere cumplido los
dieciocho afios (Edad requerida ahora para la mayoria de edad).

En cuanto a los emancipados por matrimonio, el articulo 134 del nuestro
Caodigo Civil, establece ciertas restricciones a la capacidad: no pueden ni con
autorizacion judicial aprobar cuentas de sus tutores y darles finiquito, hacer
donacién de bienes recibidos a titulo gratuito, ni afianzar obligaciones. A su vez, el
articulo 135 establece respecto de los bienes adquiridos a titulo gratuito (antes o
después de la emancipacion) que no pueden disponer sin autorizacion judicial,
salvo que mediase acuerdo del conyuge y éste fuere mayor de edad.

La emancipacion por matrimonio es irrevocable.

Con relacién a los dementes, nuestro cédigo utiliza esa terminologia para
referirse a los enfermos mentales en general. De acuerdo al articulo 141 son
aquellas personas "que no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus
bienes"

La declaracién de demencia debe reunir requisitos de forma y de fondo:

Requisitos formales:

- La declaracion de demencia nunca puede ser dictada de oficio, siempre
sera a solicitud de parte.

- El presunto insano debe ser sometido a pericia médica. El articulo 143
ademas agrega que si del examen médico resulta la demencia éste debe
calificarla. Nos interesa especialmente este punto que mas adelante trataremos,
ya que es de suma importancia esta calificacion

- La demencia debe ser verificada y declarada por juez competente.

Requisitos de fondo:

- La enfermedad mental. - Que dicha enfermedad incida negativamente en
el control de su persona y en la administracion de sus bienes. - Que no sea un

menor impuber. - Que no se haya rechazado una denuncia anterior.
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Hasta aqui nos hemos referido a los requisitos para que una persona sea
declarada incapaz, pero ¢ cual es la situacion juridica de los insanos no declarados
tales judicialmente?.

Mientras no se dicte una declaracion judicial de interdiccion, el insano es
capaz. Sin perjuicio de ello, los actos juridicos obrados por el insano no declarado
son anulables, para lo cual habra que determinar en el caso concreto la falta o no
de discernimiento.

En ese caso se trataria de una nulidad relativa, que tiene por finalidad la
proteccion de la persona insana.

En el caso de que la demencia no fuere notoria, el articulo 473 del Cédigo
Civil establece en relacion a los actos celebrados : “Los anteriores a la declaracion
de incapacidad podran ser anulados, si la causa de la interdiccién declarada por el
juez, existia publicamente en la época en que los actos fueron ejecutados”. Y la
reforma del aino 1968 agrego el siguiente parrafo: “Si la demencia no era notoria,
la nulidad no puede hacerse valer, haya habido o no sentencia de incapacidad,
contra contratantes de buena fe y a titulo oneroso”.

Y el articulo 474 refiriendose a actos entre vivos establece: “Después que
una persona haya fallecido, no podran ser impugnados sus actos entre vivos, por
causa de incapacidad, a no ser que ésta resulte de los mismos actos, o que se
hayan consumado después de interpuesta la demanda de incapacidad” .Y el
agregado de la ley 17.711 dice: “Esta disposicién no rige si se demostrare la mala
fe de quien contraté con el fallecido”.

Queremos resaltar que respecto al otorgamiento de testamentos se exige
"mucho mas", no basta con no estar demente sino que se requiere un estado
completamente normal y sano. Dice Llerena: "para declarar nulo un testamento
por incapacidad mental del testador no se necesita que éste haya sido declarado
demente, ni aun probar que estaba demente, tomada esta palabra en sentido
restrictivo, sino unicamente probar que no estaba en su perfecta razén".

Llambias entiende que no hay fundamento para admitir una dualidad de
criterio sobre el discernimiento del sujeto segun que éste celebre actos onerosos o

gratuitos. Dice: "La aptitud de discernimiento, aunque no definida por el cédigo es
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una nocion univoca que se verifica en cada caso segun la posibilidad efectiva del
sujeto para conocer lo que hace y advertir las consecuencias previsibles de sus
acciones, distinguiendo lo verdadero de lo falso, lo justo de lo injusto, lo
conveniente de lo inconveniente" *'.

De acuerdo al articulo 3.616, al que pidiere la nulidad del testamento, “le
incumbe probar que el testador no se hallaba en su completa razon al tiempo de
hacer sus disposiciones; pero si el testador, algun tiempo antes de testar, se
hubiere hallado notoriamente en estado habitual de demencia, el que sostiene la
validez del testamento debe probar que el testador lo ha ordenado en un intervalo
lucido” Entendemos que este articulo se refiere a los insanos no declarados. Son
actos anulables ya que su falla reside en la falta de discernimiento.

Con relacion al testamento el articulo 3.615 del cédigo dice: "Para poder
testar es preciso que la persona esté en su perfecta razéon. Los dementes solo
podran hacerlo en los intervalos lucidos que sean suficientemente ciertos y
prolongados para asegurarse que la enfermedad ha cesado por entonces". La
doctrina esta dividida respecto a si este articulo se refiere a los insanos declarados
o no. Algunos entienden que es una excepcion a la incapacidad absoluta ya que
creen que se refiere a interdictos declarados. Para la mayoria de la doctrina no
existe tal excepcion y este articulo sélo se refiere al discernimiento. Agregan
ademas que "contra el argumento que finca en la necesidad de respetar la
expresion efectiva de la voluntad del testador cuando hay sequridad de que ella
responde al sentir de aquél, respondemos que prueba demasiado porque
igualmente ha de respetarse la voluntad de quienquiera en tales condiciones, lo
que llevaria a la remision de toda clase de incapacidad durante los intervalos de
lucidez. Y si la ley no ha optado por ello es por la inseguridad que tal sistema
introduciria en las relaciones juridicas" **.

Efectos de la declaracion de demencia
La declaracion de demencia produce efectos:

1 Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General Tomo |, Ed. Abeledo Perrot,
1995, pagina 516.
2 | lambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General Tomo |, Ed. Abeledo Perrot,
1995, pagina 541.
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- en primer lugar afecta la capacidad del sujeto y en consecuencia afecta
los actos juridicos que llegare a otorgar e inclusive puede afectar también los
actos juridicos otorgados con anterioridad a dicha declaracion (actos anulables por
falta de discernimiento).

- da lugar al nombramiento de un curador definitivo para el gobierno de la
persona y sus bienes (art. 475)

Los actos otorgados por un insano declarado son nulos. Para Llambias:
"han de ser reputados nulos no soélo los actos de indole patrimonial realizados por
los interdictos sino también los de caracter extra-patrimonial como los llamados
actos "personalisimos”, tales como el matrimonio, el testamento, el reconocimiento
de filiacion, la impugnacién de paternidad, etc." **. Asi también opina la mayoria
de la doctrina. El problema radica en que estos actos (los extrapatrimoniales
llamados actos personalisimos) no pueden ser realizados por el curador; es
evidente que el curador no puede celebrar actos personalisimos por el insano por
el caracter mismo de estos actos. Nos encontramos entonces con que la
declaracion de insania se traduce en una incapacidad de derecho para la
realizacién de actos personalisimos.

Cese de la incapacidad:

La incapacidad cesa por el completo restablecimiento de los dementes y
exige nuevo examen médico, y la declaracién judicial con audiencia del Ministerio
de Menores.

Finalmente, con relacion a los sordomudos, desde el punto de vista juridico
son aquellos que no pueden hablar con los demas ni oir lo que se les dice, sin
atender al origen de su deficiencia. El articulo 54, inciso 4, del Codigo Civil
Argentino, declara absolutamente incapaces a los sordomudos que no saben
darse a entender por escrito.

De la misma manera que el demente, el sordomudo queda privado de la
posibilidad de ejercer cualquier acto, incluso los de caracter personalisimo. El
articulo 166, inciso 9, del Cddigo Civil Argentino, establece una excepcion: “Son

“ Llambias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General Tomo |, Ed. Abeledo Perrot,
1995, pagina 540.
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impedimentos para contraer matrimonio ... la sordomudez cuando el contrayente
afectado no sabe manifestar su voluntad en forma inequivoca por escrito o de otra
manera". Por lo tanto, si el sordomudo no se pudiere dar a entender por escrito
pero si lo pudiera hacer de otra manera, siempre que sea inequivoca, el codigo le

permite contraer matrimonio.

Extincion de la persona.

"Termina la existencia de las personas por la muerte natural de éstas"
(articulo 130). Solo la muerte produce la extincién de la persona, ésta altera las
relaciones juridicas constituidas en cabeza del causante. Algunas relaciones
juridicas se extinguen; otras se transmiten a los herederos (articulo 3.417) y otras
surtiran sus efectos una vez producida su muerte, tal es el caso del testamento.

Hasta aqui hemos hecho un breve repaso de lo establecido en nuestro
Caodigo Civil. Sin perjuicio de ello, veremos mas adelante que nuestro codigo
implicitamente ha sido derogado parcialmente por una serie de normas, algunas
de ellas con jerarquia constitucional (de acuerdo a lo establecido por el articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion Nacional).
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IV. DERECHOS PERSONALISIMOS
IV.a) Concepto

Esta parte del trabajo esta destinada a tratar el tema del conjunto de
derechos subjetivos esenciales que han recibido la denominacion de “derechos
personalisimos”, por cuanto pertenecen a la persona por su sola condicion de tal.
Creemos que el notariado latino puede desempefar un rol trascendente en su
proteccion

Estos derechos aluden a un conjunto de facultades fundamentales que
atienden a la mas eficaz proteccion y defensa de la persona individual y de sus
atributos.

Los derechos personalisimos corresponden innatamente a toda persona,
desde antes de su nacimiento y hasta su muerte, por el simple hecho de ser
persona humana, y le garantizan el integro ejercicio y desenvolvimiento de sus
atributos esenciales y un fundamento para su vida digna. Constituyen la base la
Justicia y de la Paz en el mundo..

Han sido llamados de diversos modos por la doctrina y la legislacion. Asi,

han recibido el nombre de “iura in persona ipsa”, “derechos en la propia persona”,
“‘derechos de la individualidad”, “derechos fundamentales”, “derechos originarios”,
“‘derechos esenciales de la persona”, etc.

Sin embargo la denominacion que ha logrado mayor aceptacién, en el
derecho privado, ha sido la de “derechos personalisimos”, tal vez porque la
terminologia manifiesta el vinculo existente entre esta categoria de derechos y la
persona; es decir, la palabra “personalisimos” afirma que estos derechos son “mas

personales” que el resto de los derechos subjetivos

IV.b) Antecedentes

Mucho se ha debatido sobre el origen cultural de los derechos humanos. Si

bien algunos consideran que tienen sus raices en la cultura occidental moderna,
otros hacen referencia a proclamaciones como la Carta de Manden de 1222 y una
tercera opinién sostiene que Occidente no ha creado la idea ni el concepto de
derechos humanos, aunque si ha logrado una sistematizacién y un proyecto de
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filosofia de derechos humanos.

Lo cierto es que en el siglo XX, se produce su consagracion sistematica.

Quizas el antecedente mas remoto pueda encontrarse en las ensefianzas
de la Iglesia Catolica y en el pensamiento de la Escuela del Derecho Natural
clasico, donde ya se hablaba de la existencia de bienes temporales del hombre,
no materiales, como la vida y el honor, y se declaraba que dichos bienes
pertenecian al hombre por su sola condicién de tal, siendo preexistentes al Estado
y a toda legislacion positiva. Por eso, los derechos humanos son los herederos del
derecho natural.

El cristianismo dio un sentido espiritual a la idea de cosmopolitismo: todos
los hombres, como hijos de Dios, somos iguales. Y si bien no se hablaba
expresamente de derechos humanos, en el espiritu cristiano estaba presente la
idea de justicia, que provenia de la tradicion judia y que concluyé influenciando al
derecho romano.

Y asi llegamos al derecho natural de Santo Tomas de Aquino, quien
diferencié entre el derecho positivo (sancionado por los hombres) y el derecho
natural (patrimonio de todo hombre por ser tal y que no puede ser desconocido por
el derecho positivo).

La primera ley civil que se ocupa de los derechos de la personalidad es el
codigo austriaco de 1811, que en su articulo 16 declara que “Todo hombre tiene
derechos innatos, evidentes por la propia razén, y por ello tiene que ser
considerado como persona”.

El Cddigo Civil portugués de 1867 dedicaba varias de sus normas a los
“‘Derechos originarios”, sosteniendo que son los que resultan de la propia
naturaleza del hombre y que la ley reconoce y protege como origen de todos los
demas.

En Latinoamérica son destacables el Cddigo Civil boliviano de 1975, que
regula el derecho a la vida y protege los derechos de la personalidad fisica y
espiritual, y el Codigo Civil peruano de 1984, que contiene una regulacion
completa de los derechos de la personalidad, como paso previo al estudio de los
atributos de la persona (nombre, domicilio, estado y capacidad).
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Fue en el siglo XX que los derechos humanos se incorporaron al Derecho
Internacional. Tal vez por los grandes atropellos producidos en la segunda guerra
mundial, comenzaron a surgir importantes convenios y declaraciones universales,
con el fin de asegurar las libertades individuales y la justicia social. Con ellos se ha
universalizado el concepto de derechos humanos y han influido profundamente en
las legislaciones propias de cada pais.

Por su importancia y trascendencia podemos mencionar:

- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de Diciembre de 1948, que
establece que “cada persona tiene derecho a un nivel de vida adecuada que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios...”

- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica. Noviembre de 1969), que reafirmé en su preambulo que los
“‘derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de un
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos”

- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
reconocio que los “pueblos americanos han dignificado la persona humana y que
sus Constituciones nacionales, reconocen que las instituciones juridicas y
politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proclamacion
de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”

- El Protocolo de San Salvador (adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), que reafirmé el propésito de los Estados firmantes, de
“consolidar dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal, y de justicia social, fundado en el respeto por los derechos

humanos esenciales del hombre”.
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Aunque el Codigo Civil argentino no tiene una consagracion de la doctrina
de los derechos personalisimos, existen una serie de leyes complementarias del
Caodigo que consagran la proteccion de un derecho personalisimo en particular 6
la defensa de un aspecto especial de alguno de ellos.

Por ejemplo, la Ley 18.248 se refiere al derecho al nombre; la Ley 21.173
que incorpora al texto del Cédigo Civil el articulo 1071 bis que tutela el derecho a
la intimidad; la Ley 23.592 modificada por la Ley 24.782 que tutela el derecho a la
igualdad, prohibiendo y penalizando los actos discriminatorios; la Ley 24.417 de
proteccion contra la violencia familiar, que tutela la integridad fisica y psiquica de
las personas frente a eventuales lesiones o maltratos en el seno familiar.

Cabe agregar que la reforma de 1994 a nuestra Constitucion Nacional
ratificé los derechos de la personalidad, porque con la incorporacién de los
Tratados, Pactos y Convenciones prevista en el articulo 75 inciso 22 (con jerarquia
superior a las leyes), y la incorporacion de los articulos 37, 39, 41, 42 y 43 ha
quedado establecido en nuestro ordenamiento juridico un sistema integro de
proteccion de los derechos personalisimos.

IV.c) Caracteres

Los derechos personalisimos tienen un conjunto de notas distintivas que los
hacen singulares, especiales y los individualizan y distinguen de los otros
derechos subjetivos.

Santos Cifuentes menciona como caracteres de esta categoria de derechos
los siguientes *:

a) Se trata de derechos innatos en virtud de que nacen con el sujeto mismo.
Son connaturales al hombre y pertenecen a él por su sola condicion de persona
humana, siendo indiferente lo que disponga o no al respecto el derecho objetivo.

b) Son derechos vitalicios, ya que pertenecen a la persona durante toda su
existencia, no faltando en ningun instante de la vida.

c) Son derechos necesarios por cuanto no pueden faltarle a la persona, sin
perjuicio de que en ocasiones su ejercicio pueda ser limitado por la autoridad

a4 Cifuentes, Santos. Derechos Personalisimos. Editorial Astrea. 2008.
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publica (por ejemplo: Una condena penal de prision, que privaria del ejercicio al
derecho de libertad ambulatoria).

d) Se trata de derechos esenciales, ya que no le pertenecen al hombre por
una circunstancia ajena o externa sino que se trata del minimo indispensable,
basico, para el contenido de la personalidad humana. La persona seria incompleta
sin estos derechos.

e) Son derechos de objeto interior, ya que al ser manifestaciones de la
persona se encuentran intimamente vinculados a ella y no pueden ser captados
sin atender a la unidad del hombre.

f) Son derechos inherentes, en el sentido de que son intransmisibles por no
ser posible separarlos de la persona a la que pertenecen. Como consecuencia de
ello resulta que los derechos personalisimos son irrenunciables.

g) Son extrapatrimoniales ya que no son susceptibles de apreciacion o
medicion pecuniaria. Esto no significa que la lesion de los derechos
personalisimos no vaya a tener repercusiones econdmicas, ya que si se atenta
contra ellos, la victima tiene la facultad de exigir su reparacion, incluso mediante el
pago de una suma de dinero.

h) Se trata de derechos relativamente indisponibles ya que no es posible
venderlos, transmitirlos. Por ello, los derechos de la personalidad estan fuera del
comercio y no pueden ser objeto de ningun negocio juridico. Es decir se trata de
derechos inenajenables, inembargables, intransferibles, imprescriptibles e
inejecutables. Sin embargo indisponibilidad es “relativa” porque es posible
alterarlos, transitoria y parcialmente.

i) Son derechos absolutos por cuanto son oponibles erga omnes a todos los
miembros de la comunidad y no soélo a los particulares, sino también frente al
Estado.

j) Los derechos personalisimos son derechos privados por cuanto se
colocan en el campo del comportamiento de los particulares.

Sin perjuicio de ello, pueden encontrarse tutelados por el derecho publico.
Por ejemplo, el derecho penal tipifica y pena numerosas conductas atentatorias de
los derechos de la personalidad.
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k) Se trata de derechos autbnomos, porque los derechos de la personalidad
tienen un conjunto de caracteres, que los caracterizan e individualizan frente a los
otros derechos subjetivos (patentes de invencién, derechos de autor, derechos

humanos, entre otros)

IV.d) Clasificacion de los derechos personalisimos

La clasificacion de los derechos personalisimos debe realizarse atendiendo
a los bienes juridicos o a las manifestaciones innatas de la persona que
respectivamente protegen.

En este sentido, Santos Cifuentes, ha clasificado a los derechos de la
personalidad en:

Derechos de la integridad fisica: dentro de los que quedan comprendidos
todos los derechos relativos a las manifestaciones de la persona sobre su propio
cuerpo.

En esta clase de derechos se incluyen las facultades humanas
personalisimas vinculadas con el desarrollo, provecho y defensa de la
personalidad fisica de la persona: el derecho a la vida que atafie a la existencia
vital del cuerpo (consecuentemente se encuentra sancionado en nuestro
ordenamiento el aborto, el homicidio en todas sus modalidades y en general todos
los atentados contra la vida) y el derecho a la salud (tanto la conservacion como el
recupero de la misma); por eso se encuentran prohibidas ciertas operaciones
quirurgicas, imposibilitados ciertos tratamientos y prohibidos algunos examenes
meédicos sin el consentimiento del paciente.

Derechos de libertad: que no soélo atienden a la libertad de movimiento (de
locomocién o desplazamiento) sino también a la libertad espiritual, es decir a la
posibilidad de hacer o no hacer (la concertacion de negocios, la realizacion de
actos) y la que se vincula a la libertad de conciencia (libertad religiosa, libre
expresion de ideas, etc.).

Derechos sobre la integridad espiritual: comprensivos del honor, de la
imagen y del derecho a la intimidad o a la vida privada.

Derechos al reconocimiento y respeto de la propia individualidad del sujeto:
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En esta clase suele ubicarse el derecho al nombre; aunque puede sostenerse que
mas que de un derecho personalisimo se trata de un atributo de la persona.

IV.e) Medios de proteccion de los derechos personalisimos

Los remedios de cesacion del dano representan en el ambito de los
derechos personalisimos un papel importante, que es previo a la propia reparacion
y punicidon. En efecto, al sujeto afectado le interesa en primer lugar, y antes que
nada, hacer cesar los efectos o consecuencias lesivas del acto.

Los medios de proteccion repertorios, son aquellos que tienen por objeto
reponer al titular en el goce y disfrute del derecho lesionado, sea mediante el
restablecimiento de las cosas a su estado anterior 6 mediante la indemnizacion
pecuniaria de los dafos y perjuicios materiales y/o morales padecidos.

Los instrumentos de proteccion punitivos son aquellos que tienen por
finalidad el prevenir la produccion de dafos futuros similares.

Como medios repertorios, dos son las medidas previstas por nuestro
ordenamiento juridico:

1) Las medidas de reparacion en especie, que tienen por objeto la
reparacion in natura, siempre que sea posible, del dafio consumado; es decir el
restablecimiento, de las cosas a su estado anterior. Por ejemplo: La retractacion
(cuando el ofensor, arrepentido, se desdice publicamente, en los medios de amplia
difusion, admitiendo lo injustificado de su ataque); el derecho de réplica o
respuesta (la posibilidad de la victima de dar respuesta a las injurias 0 calumnias
sufridas; la rectificacion (de errores o falsedades difundidas en los medios de
comunicacioén o bien de procederes).

2) La indemnizacion pecuniaria del dafo sufrido, tanto cuando se trate de
dafio material, como de dafio moral.

La eleccién de una de estas dos medidas, no importa la exclusion de la
otra. De hecho, en la mayoria de los supuestos de lesion al derecho de la
personalidad se piden ambas medidas reparatorias conjuntamente, esto es, la
reparacion en especie y la indemnizacion pecuniaria.

Como medios punitorios, encontramos las técnicas punitivas en materia
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civil, las sanciones propias del derecho penal y los medios punitivos en materia
administrativa.

En el ambito del derecho privado, se menciona como medio efectivo de
proteccion la indemnizacion punitiva de los dafios.

En el ambito del derecho penal, encontramos numerosos delitos que
atentan contra los derechos de la personalidad, los que en su mayoria son
sancionados con las penas mas graves de nuestro ordenamiento penal.

Asi por ejemplo, protegiendo a la vida humana desde su concepcion se
tipifica y castiga el aborto provocado en las situaciones previstas por los articulos
85 a 88, y reprime produzca la lesién, y su funcidn es evitarla. Esto erige a los
notarios en garantes fundamentales de los derechos, y castiga toda conducta que
atente contra la vida (articulos 79 a 84 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina).

Estos medios son para la reparacion del derecho lesionado y son aplicados
por el Poder Judicial.

Sin embargo, lo ideal es impedir que dichos derechos sean lesionados, y es
alli donde la actividad notarial cobra trascendental importancia, pues es

preventiva, es anterior a que se tal como veremos a continuacion.

42



V) EL NOTARIO LATINO, GARANTE DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS

Luego de haber hecho un breve repaso de los conceptos de notario,
persona y derechos, es el momento de conjugar esas ideas y preguntarnos, ¢de
que modo en el ejercicio de nuestra profesion actuamos como garantes de los
derechos de las personas, sobre todo de aquellas personas que por su edad, su
estado fisico, su situacion social, son los mas vulnerables?

Y para respondernos esta pregunta, debemos comenzar por comentar
como desempefiamos nuestra funcion los notarios argentinos.

En nuestro pais, la mayoria de los notarios ejercemos la profesién en forma
artesanal. Esto significa que tratamos personalmente con los requirentes y en
muchos casos, conocemos su situacion familiar, social, laboral, sus problemas e
inquietudes. Intervenimos activamente en la tramitacion de la operacion y
justamente por este conocimiento y nuestra participacion en la etapa pre
escrituraria, podemos brindar el mas completo asesoramiento.

A este concepto de Notaria, se opone el de mega escribania o escribania
empresa, donde salvo excepciones, el requirente es un numero de carpeta, que
dificilmente conozca al notario antes de la firma de la escritura.

Cabe destacar dos importantes funciones notariales y cuyo desempefio
encaja perfectamente en el deber de garantizar el ejercicio de los derechos de las
personas, sobre todo de aquellas, que por determinadas circunstancias son las
mas vulnerables.

Y nos referimos concretamente al ineludible deber de ASESORAMIENTO y
a la MEDIACION como método alternativo de solucién de conflictos.

Creemos que esos roles solo se pueden desempefar en aquellas Notarias
en que el Notario trata personalmente con cada uno de los requirentes

El notariado es una institucion puesta al servicio de la sociedad y la tarea
del notario a partir de las audiencias previas a la instrumentacion del acto juridico,
es fundamentalmente de asesoramiento. El notario debe escuchar, informar,
asesorar, dar su consejo, pero su tarea importa una actividad mas amplia, que no
se limita al asesoramiento legal. Realiza una “verdadera contencion con aquellos

que recurren a él, no solo para recibir un saber legal, sino en busca de otro
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“saber”, de ese que pasa por el consejo oportuno, por las palabras
tranquilizadoras, por ese alivio, que en definitiva se lleva consigo quien acudio a
“su” notario de confianza, para contarle los mas intimos problemas que lo
aquejan’... “Si bien los tiempos y el hombre han cambiado, sus necesidades mas
importantes contintuan siendo las mismas. Necesitamos pocas cosas para Vivir
bien: alimento y abrigo para nuestro cuerpo y caricias para nuestra alma. Y el
notario suele darlas. De alli que el mas humilde escribano del mas pequerio
pueblo, tenga en sus manos un papel trascendente....ese notario que cual prolijo
sastre hace para sus requirentes, trajes a medida y no de confeccion’ *,

Si partimos de la necesidad social de dar a los derechos una corporalidad
que facilite su ejercicio natural, pacifico, normal, concluiremos que el Estado
dispone para lograrlo de una funcion distinta de la funcion judicial, que esta
destinada a la conservacion, reconocimiento y garantia del Derecho en estado
normal: La funcion notarial.

El gran maestro italiano, Francesco Carnelutti, citado por nuestro colega
Bernardino Montejano, afirma que “entre el abogado y el notario el cometido es
distribuido de tal forma que, mientras aquél interviene cuando la litis ya ha
estallado, o esta por estallar, la obra del notario tiende primordialmente a que no
estalle” *°.

Y esta diferenciacion de funciones, y la busqueda de la tranquilidad que
aporta al requirente la intervencidn notarial, ya estaban explicadas en las
declaraciones efectuadas en la exposicion de motivos de la Ley del 25 de Ventoso
del afio Xl : “Al lado de los funcionarios que concilian y que juzgan los diferendos,
la tranquilidad llama a otros funcionarios que, consejeros desinteresados de las
partes asi como redactores imparciales de su voluntad, les hagan conocer en toda
su extension las obligaciones que contraen, redactando los compromisos con
claridad, dandoles el caracter de un acto auténtico y la fuerza de una sentencia en

ultima instancia, perpetuando su memoria y conservandolos en depdsito con

*> Revista Notarial 962. Gastéon R Di Castelnuovo: A propdsito de cumplir ella ciento quince afos.
Pag. 381.

®La figura juridica del notario. Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid 1950.
Citado por Bernardino Montejano en La argumentacion del notario. Pag 9.
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fidelidad, impidiendo las diferencias a nacer entre los hombres de buena fe y
evitando a los hombres codiciosos con el espiritu del éxito, plantear una injusta
contestacion por envidia. Esos consejeros desinteresados, esos redactores
imparciales, esa especie de jueces voluntarios que obligan irrevocablemente a las
parte contratantes, son los notarios: esta institucion es el notariado”.

Coincidimos plenamente con José Maria Paz cuando dice: “... la mision del
abogado se desenvuelve principalmente ante los tribunales y de ahi que pueda
decirse que el palacio de justicia es la casa propia de los letrados, La del
escribano tiende...a salvaguardar los derechos de sus clientes, dandoles una
constancia indiscutible y fehaciente, para facilitarles su reconocimiento. De ahi el
caracter de verdadero confidente, de depositario de secretos de familia, que
reviste el escribano, a quien se acude cuando todavia la reflexion o el
apasionamiento no han llevado el asunto a los estrados de Themis, donde la
divulgacion es inevitable y el interés herido se defiende, a veces, con calor y
buena fe, y otras, con frialdad y sin mayores escrupulos”*'.

Es que la actividad notarial se desenvuelve en la fase de la normalidad del
Derecho, quedando fuera de su ambito las relaciones que se manifiestan en la
fase contenciosa o de perturbacion. Su actividad no es simple o unicamente
documental, calificante, legitimante y autenticadora, sino ademas, y revistiendo
fundamental importancia su funcién es de asesoramiento.

Y ¢Qué es “asesorar’?. La mayoria de las acepciones definen al asesor
como el experto consultivo que ilustra con su dictamen. Asesor es el que informa,
propone, recomienda, sugiere. Es quien aconseja. El asesoramiento es la
informacion que se da a otro para que sepa cdmo debe obrar.

Y el “asesoramiento notarial” es la actividad del Notario cuando aconseja e
instruye a los interesados sobre las posibilidades legales, requisitos vy
consecuencias de sus actos y sobre los medios juridicos mas adecuados para el
logro de los fines licitos de la operacidn que los requirentes proponen. Y en este

asesoramiento, el notario vuelca su saber (capacitacién permanente), sus

" José Maria Paz: Derecho Notarial Argentino. Compania Argentina de Editores, 1939. Pagina 65,
citado por Bernardino Montejano. Ob. Cit. Pagina 9.
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preceptos morales (ética) y todo su compromiso profesional (responsabilidad
social) para adecuar la voluntad de las partes al ordenamiento juridico,
instrumentandola en un documento que cumpla los requisitos exigidos por las
legislacion vigente, confiriéndole la indispensable seguridad juridica.

Este asesoramiento notarial esta intimamente ligado a uno de los principios
que hacen al Derecho Notarial: el principio del control de legalidad. El
cumplimiento de este principio tiene un doble efecto: por un lado el interés publico
en que los derechos sean ejercidos en la normalidad, sin litigios y esto conduce al
segundo efecto: la estabilidad juridica de los derechos adquiridos, la seguridad
juridica que emana del control efectuado y que garantiza que el acto otorgado
producira plenos efectos juridicos porque se han cumplido todos los requisitos
exigidos por la ley.

De lo expuesto se desprende que en nuestra funcidn asesora, hay dos
aspectos: el juridico y el ético.

En el aspecto juridico, nuestro asesoramiento se relaciona con el control de
legalidad y juridicidad, y se lleva a cabo en dos sentidos: adecuando el acto a la
ley, satisfaciendo asi el interés del Estado de que los derechos sean ejercidos en
la “normalidad”, es decir sin contienda (funcidn legalizadora) y asegurando la
plena eficacia del acto instrumentado (funcion legitimadora que logra la seguridad
juridica).

En el aspecto ético, el asesoramiento notarial es previo al juridico. Para
brindarlo el notario necesita conocer datos e informaciones, motivaciones e
intereses que mueven la voluntad del requirente y evaluarlos con indispensable
IMPARCIALIDAD y con la suficiente paciencia para dedicar a cada cliente el
tiempo que haga falta, para saber qué es lo que realmente quiere, para cerciorarse
que lo ha entendido.

Por eso consideramos que el notario debe situarse animicamente, no del
otro lado del escritorio, sino acompanando al consultante, brindandole su
comprension, disimulando las diferencias que a veces son inevitables, sin apuro,
ofreciendo su tiempo sin restricciones, aun cuando otros consultantes esperen

fuera del despacho. El tiempo en este momento es del consultante, como si éste
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fuere el unico del dia, porque es necesario para que el notario capte su verdadera
voluntad, proceda a conformarla y ofrezca las soluciones juridicas adecuadas.

Y volvemos a reiterar la importancia que tiene para este eficaz
asesoramiento notarial en su doble aspecto: juridico y ético, los pilares del
ejercicio de la profesidn: capacitacion, ética y responsabilidad social.

En cuanto a la mediacion, nos referimos en esta parte del trabajo,
solamente a la que a diario desempena el notariado, aplicando herramientas que
son propias de la mediacion profesional.

Muchas veces, las partes que acuden a la Notaria, hacen una diferente
interpretacion del negocio que han consensuado, de los documentos que han
firmado, y que es previa al otorgamiento de la escritura, o surgen problemas en
cuanto al pago de impuestos, o demoras o cualquier otra circunstancia que de no
ser solucionada, puede llevar a las partes a los estrados judiciales.

Y es alli cuando el notario, sin ser mediador profesional, brinda su
despacho y manteniéndose como tercero neutral, facilita el dialogo y ayuda a las
partes a aflojar la tensién que generan las interpretaciones opuestas y a que ellos
mismos encuentren mediante el dialogo, la solucién del conflicto, preservandose el
secreto de lo hablado y manteniéndose el equilibrio de poderes.

En muchos casos, es una funcion complementaria a la del asesoramiento, y

que el notario brinda en forma natural.
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VI) INTERVENCIONES EN LAS QUE EL NOTARIO SE PERFILA CON MAS
CLARIDAD COMO GARANTE DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
Dijimos que si bien el rol de garante que cumple el escribano, se pone de
manifiesto en toda su tarea de asesoramiento, creemos oportuno ampliar el
comentario respecto de la intervencion notarial en relacién a: a) otorgamiento de
testamentos, b) de actos de autoproteccion, y c) de escrituraciones de vivienda
social y de regularizacion dominial, en los que en nuestro pais, se puede ver tal
vez con mas claridad el importante compromiso contraido por los notarios; y
destacar nuestra obligacion como garante de los derechos en todos aquellos
casos en que por imperio de Convenciones y Tratados Internacionales, que han
sido receptados por nuestra Constitucion Nacional, nos convertimos en guardianes
de los derechos en ellos establecidos. Para luego referirnos a las personas
juridicas como herramientas utiles para la proteccién de las personas fisicas en

situacion de vulnerabilidad.

Vl.a) Otorgamiento de testamentos

1) Generalidades:

Ya vimos que uno de los atributos de las personas es el patrimonio, que
esta integrado por el conjunto de derechos y obligaciones apreciables en dinero.

Aun después de la muerte, ese atributo de las personas es protegido por el
Derecho, que mediante el Derecho Sucesorio, regula las relaciones juridicas
patrimoniales.

El patrimonio, “es inmortal, ya que al desaparecer su antiguo titular perdura

en su familia, descendientes, ascendientes o colaterales” 48

o en las personas a
cuyo favor haya testado, y de no existir ninguno de ellos, en el Estado, ya que
existiendo un patrimonio, necesariamente éste debe tener un titular.

Un importante lugar, dentro del Derecho Sucesorio, juega el Testamento.

El Codigo Civil Argentino consagra la libertad de testar en el art. 3.606:

“Toda persona legalmente capaz de tener voluntad y de manifestarla, tiene la

“8 pola Castillo, Celso de J. La Supremacia del Testamento Publico Abierto. Revista Mexicana de
Derecho. Numero 9. Pag. 90.
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facultad de disponer de sus bienes por testamento, con arreglo a las disposiciones
de este Cddigo, sea bajo el titulo de institucion de herederos, o bajo el titulo de
legados o bajo cualquier otra denominacion propia para expresar su voluntad”

En los afos posteriores a la sancion del Cédigo Civil, era de buen padre de
familia, el otorgar testamento. Significaba que la persona se preocupaba por su
familia y por el cuidado y destino del patrimonio que sus sucesores heredarian a
su muerte.

Y la funcién del escribano era de suma importancia, y no se limitaba al
asesoramiento y a la redaccion de la escritura publica en la que el testador
expresaba su voluntad, sino que el articulo 3.672 del Cddigo Civil, (aun no
derogado expresamente) establece: “El escribano que tenga en su poder o en su
registro un testamento, de cualquier especie que sea, esta obligado, cuando
muera el testador, a ponerlo en noticia de las personas interesadas, siendo
responsable de los dafios y perjuicios que su omision ocasione”

Es decir, no so6lo era el autorizante del testamento, sino ademas el celoso y
discreto guardian de la voluntad del testador. Voluntad que debia hacer conocer
en el momento en que el testamento comenzara a surtir efectos.

Por otra parte, el articulo 3.607 dice: “El testamento es un acto escrito,
celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone del
todo o parte de sus bienes para después de su muerte”

Del analisis de los articulos transcriptos, surgen aspectos que abren al
notario como profesional del derecho, y a los Colegios de Escribanos, como
entidades intermedias, un amplio campo de aplicacién de nuestra responsabilidad
social en la proteccién de los derechos de las personas

2) El Notario asesor

En esta materia, nuestra tarea es fundamentalmente de asesoramiento, que
solo puede realizarle en el trato personal del escribano y el testador, en la serie de
audiencias previas en las que brindamos al requirente la mas amplia informacion
sobre las bondades del testamento, las formas de testar, el contenido del
testamento (institucién de herederos, constitucion de legados, atribucion de la
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porcidn disponible, designacion de herederos o legatarios sustitutos, derecho de
acrecer, indisponibilidad de los bienes por el mayor tiempo permitido por la ley,
constitucion de usufructo, y de fideicomiso). Es muy importante informar ademas
sobre la posibilidad de contemplar en las disposiciones testamentarias otros
aspectos que no sean los esencialmente patrimoniales que expresa el art. 3.607
(“disponer de todo o parte de sus bienes”), como por ejemplo el reconocimiento de
hijos y la designacion de tutores para sus hijos menores de edad; es decir informar
para qué sirve un testamento.

Es el “escribano artesanal”, el que atiende personalmente a sus requirentes,
el que conversa con ellos y escucha su voluntad, el que puede asesorarlo
eficientemente. Pola Castillo refiriéendose al testamento publico abierto en la
legislacion mejicana, dice que “hay que lograr que la poblacion deje atras los mitos
respecto del testamento, “tales como: - la creencia de que la unica razon para
otorgar un testamento es tener la muerte cerca, - que al hacer el testamento, el
testador se morira mas rapidamente, - que al realizar el testamento ya no se
pueden realizar cambios, ni se puede disponer de los bienes, - que el testamento

es de alto costo, etc.” *°.

3) Los colegios profesionales y la publicidad del testamento

En cuanto a la labor de los Colegios de Escribanos, debemos mencionar
por lo menos dos aspectos: el de la publicidad registral, y el de la posibilidad de
implementar campafnas que tengan por objeto instaurar en la sociedad la cultura
del testamento.

La publicidad establecida en el articulo 3.672 transcripto up supra, es hoy,
debido a la densidad poblacional, de imposible cumplimiento. Conscientes de esta
circunstancia y en proteccion de los testadores, cuya voluntad debe conocerse al
tiempo de su fallecimiento, el notariado argentino a partir del afno 1959, en el que
la ley 6.191 cred el primer Registro de Testamentos, en sede del Colegio de
Escribanos la Provincia de Buenos Aires, paulatinamente ya sea por leyes

*9 Pola Castillo, Celso D. J. “La supremacia del testamento publico abierto”. Revista Mexicana de
Derecho n° 9, pagina 95.
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provinciales o por resolucién de los respectivos Consejos Directivos de cada
colegio se fueron creando registros en cada una de las provincias. Con ellos se
publicita la existencia del testamento, pero no de su contenido, asegurandose asi
el secreto profesional. La informacién que suministran los registros es reservada y
s6lo se brinda al mismo testador o su mandatario especialmente facultado, o a
requerimiento judicial y acreditada la muerte del testador o de su ausencia con
presuncion de fallecimiento.

En la Republica Argentina, existen 24 Registros de Testamentos (uno por
cada provincia y uno por la Capital Federal). 22 de esos Registros funcionan en
sede del Colegio de Escribanos de cada provincia, y en Salta y Rio Negro,
funcionan en ambito del Registro de la Propiedad.

Pero teniendo en cuenta que la registracion de los testamentos en cada una
de las provincias, es simplemente local, y si el testador fallece en una jurisdiccion
distinta de aquella en que test6 y se registré su testamento, se corre el serio
peligro de que se desconozca su existencia, y por consiguiente no se cumpla su
voluntad, el Consejo Federal del Notariado Argentino, cre6 el Centro Nacional de
Informacion de Registros de Actos de Ultima Voluntad.

Este centro funciona en sede del Consejo Federal y a él remiten
mensualmente el informe de los registros de testamentos, cada uno de los
registros provinciales, incluso los dos que funcionan en sede de los Registros de la
Propiedad, con quienes se han firmado sendos convenios para brindar esa
informacion, que una vez procesada es reenviada por el Centro Nacional a cada
registro local.

Debemos mencionar ademas, que en la mayoria de las provincias
argentinas, es obligatorio al iniciarse un sucesorio, solicitar un informe al Registro
de Testamentos local, sobre la existencia o no, de testamento inscripto a nombre
del causante. El Registro informa si existe testamento en la provincia o a qué otro
registro debe remitirse para obtener la informacion solicitada. Esa obligatoriedad
esta establecida en la provincia de Buenos Aires, por disposicion del Cédigo de
Procedimientos en lo Civil y Comercial, y en las restantes provincias, por imperio

de las respectivas leyes notariales, o por Acordadas del Poder Judicial. En todos
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éstos ambitos se ha logrado, que cualquiera sea el lugar donde fallezca el
testador, su voluntad sea conocida al iniciarse su sucesion. El Consejo Federal del
Notariado Argentino continua trabajando con los colegios notariales que aun no ha
conseguido la obligatoriedad de la consulta, a fin de lograrla en todo el pais.
Completando la actividad colegial en el tema testamentos, creemos que podria
con la ayuda de todo el notariado, implementarse campafias que tengan por objeto
la difusién de la figura del testamento, haciendo conocer a la poblacion los
beneficios de su otorgamiento.

De esta forma, tanto el notario, desde lo personal como profesional del
derecho, y los Colegios de Escribanos, como instituciones intermedias que nos
nuclean, podemos ejercer nuestra responsabilidad social, protegiendo un tan
importante derecho de la persona, como es el referido a todo el régimen

sucesorio, a través del otorgamiento de un testamento.

VI.b) Actos de Autoproteccion

Desde tiempos remotos las personas establecen, a través de testamentos,
sus disposiciones a cumplir llegado el momento de su muerte.

En las ultimas décadas, los notarios comenzamos a encontramos en el
desempeiio cotidiano de nuestra funcion, frente a requirentes que solicitan la
redaccion de un documento en el que queden asentadas sus previsiones o
disposiciones sobre su vida o su patrimonio ante una situacion de vulnerabilidad.

Si reflexionamos sobre las inquietudes que nos plantean sobre su eventual
pérdida de discernimiento, ya sea por edad, por enfermedad o accidentes, vemos
que en el fondo siempre existe un temor a ser tratados como cosas, y ho como
personas, como objetos y no como sujetos de derechos.

Cuanto temor expresan nuestros requirentes a ser sacados del seno
familiar e internados en un geriatrico que ellos no eligen, y en el que temen ser
abandonados o ser sometidos a determinados tratamientos meédicos que no
comparten, siendo su deseo morir con dignidad y en el momento en que Dios lo
decida. Cuanto temor a no poder vivir en la forma en que desean vivir sus ultimos

dias, al abandono familiar y cuanta injusticia al ser tratado como una cosa, sin
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posibilidad de expresar en ese momento, justamente por la falta de discernimiento,
su legitima voluntad...

Pero también reflexionemos sobre la responsabilidad y la angustia de
aquellas personas que ante la pérdida de discernimiento de un familiar estan
obligadas a tomar dificiles decisiones que hacen a la forma de morir de un ser
querido o al modo y lugar en que pasara sus ultimos dias, sin saber a ciencia
cierta, qué es lo que hubiese decidido en cuanto a su persona y a sus bienes si
gozase del discernimiento necesario.

Luis Rogelio Llorens cuando se refiere al ocultamiento de las personas
limitadas en sus capacidades, sostiene que “como estas personas quedaban
relegadas a alguno de los ambitos interiores al cuidado de algun servidor o de
alguna seforita mayor que, quizas, destinaba su vida a ello, el interés a tutelar no

era el de esa persona oculta, sino el de la familia’ *°

. ¢, Es que produce verguenza
una persona sin discernimiento en el seno de la familia?.

La Notaria Belkis Castellucci de Rugnon, en las conclusiones de su
ponencia en el Congreso Nacional de Derecho Privado y Derechos Humanos,
acertadamente sostuvo: “No podemos olvidar que una persona que en un
momento dado no esta en condiciones de decidir, no ha perdido la calidad de
persona. Por tanto la misma debe haber podido disponer anticipadamente para la
eventualidad de una pérdida de discernimiento, tanto en los aspectos personales
como en los aspectos patrimoniales... es necesario que los escribanos decidamos
autorizar estos actos...”".

Es cada vez mas frecuente que las personas preocupadas por su futuro,
ante la posibilidad de la pérdida de discernimiento, deseen incluir en un
instrumento (acto de autoproteccion) directivas de distinta naturaleza, como por
ejemplo: - Las vinculadas con la propia persona: Salud, lugar de residencia. - Las
patrimoniales: Designacion de curador, administrador, destino de los bienes. - Las

referentes a la perdida, transitoria o definitiva, de la salud mental. - La falta de

% Luis Rogelio Llorens: Proteccion Juridica y Patrimonial de las personas con discapacidad en el
derecho Argentino. Revista Notarial n® 955. Pag. 153.

> Congreso Nacional de Derecho Privado y Derechos Humanos. Rosario, Santa Fe, 16 y 17 de
Agosto de 2007.
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discernimiento, sin declaracion judicial. - La declaracion judicial de incapacidad,
mediante proceso de insania.

Este es uno de los casos mas claros en los que como notarios, somos
garantes de los derechos de las personas, brindando el asesoramiento necesario
para el otorgamiento de un instrumento que garantice la eficaz proteccion de los
derechos personalisimos o fundamentales y el respeto al ser humano. Somos
nosotros quienes debemos informar que toda persona tiene el derecho de
establecer como afrontar una eventual pérdida de discernimiento y que éste es un
derecho que se vincula a la dignidad esencial del ser humano, basado en el
respeto a la libertad, dignidad e igualdad de todos los seres humanos.

Podemos definir la autoproteccion como “el derecho de todo individuo a
decidir y a disponer sobre su vida, persona y bienes para el futuro, ante una
perdida eventual de su discernimiento” 2,

No obstante la falta de prevision expresa en las leyes de fondo, el
otorgamiento de actos de autoproteccion tiene plena vigencia y validez, y
encuentran sustento en la Constitucion Nacional Argentina, los Convenios
Internacionales y las leyes especiales.

En las conclusiones del XXII Congreso Internacional del Notariado Latino,
(Buenos Aires 1998), se establecié: “La autorregulacion de la incapacidad del
hombre, la decision sobre el mantenimiento de la vida mediante mecanismos
artificiales y la dignidad en el momento de la muerte, que son también derechos
humanos, pueden organizarse de antemano, con la intervencion de un notario”.

Los doctores Maria Isolina Dabove y Daniel Barbero sostienen: “... esta
nueva modalidad de los actos de autoproteccion no ha nacido al hilo de un
mandato legal. No se ha instituido mediante una reforma del Codigo Civil, o por
medio de una ley especial de la Nacion. Ha surgido, precisamente, como un uso
notarial. Se ha impuesto al hilo de los cambios sociales y de las nuevas

necesidades que la realidad impone a los escribanos” >3.

°2 Llorens, Luis Rogelio Llorens. Rajmil, Alicia Beatriz. Derecho de Autoproteccion. Revista 1 del
Instituto de Derecho e Integracion. Pag. 48.

3 Davobe, Maria Isolina, y Barbero, Dariel Oscar. “Ilgualdad y no discriminacion en los actos de
autoproteccion”. Revista del IDel 1, Afio 1, Pagina 41.
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La persona que comparece ante nosotros a otorgar un acto de
autoproteccidon debera contar con la informacion adecuada y suficiente acerca de
los alcances y consecuencias del acto que se va a instrumentar. En ocasiones se
hace necesaria la consulta a otros profesionales, pero nuestra actuacion es
fundamental, sea escuchando, interpretando, asesorando y elaborando Ila
herramienta juridica valida y eficaz para que su voluntad sea respetada en el
futuro

Nuevamente capacitacion permanente, ética y responsabilidad social
cumplen un papel trascendente.

Para un correcto asesoramiento y una eficiente confeccion del instrumento
de autoproteccion, son vitales las audiencias previas con el otorgante.
Sostenemos la importancia de que sean varias entrevistas para llegar a conocer la
verdadera voluntad del requirente, para tener la certeza de que conoce el alcance
y el significado de sus decisiones, para redactar interpretando su voluntad, con
claridad y precision, y en definitiva, para darle la tranquilidad y la seguridad que
viene a buscar a la notaria.

Estas audiencias deben llevarse a cabo unicamente con el requirente 6
integrando a las mismas a personas allegadas a él, siempre cuidando que esta
presencia no influencie indebidamente al compareciente.

Asi, una vez receptada la voluntad del otorgante, nos encontramos en el
momento de la redaccion del instrumento.

Respecto a la forma de la redaccion de los instrumentos de autoproteccion,
consideramos que el documento idéneo es la escritura publica. En ese sentido, en
las conclusiones de la lll Jornadas Nacionales de Autoproteccion, Autotutela y
Registro se establecio que “... la forma recomendada para el otorgamiento de un
acto de autoproteccion es la escritura publica, ya que ésta da autenticidad,
matricidad, fecha cierta y esencialmente garantiza con el asesoramiento la
correcta comprension del alcance del acto que se otorga...” **.

“La trascendencia de las directivas contenidas en un acto de autoproteccion

* Il Jornadas Nacionales de Autoproteccion, Autotutela y Registro. Resistencia, Chaco, 7 de
Diciembre de 2007
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es de tal magnitud en la vida del otorgante que deben gozar de las maximas
seguridades. En efecto, todo documento en el cual el sujeto deje plasmada su
voluntad en el sentido sefialado para que se respete cuando por una pérdida o
disminucion del discernimiento no pueda expresarla, debe ser fehaciente y estar
rodeado de las garantias que aseguren, al momento de ser ejecutado, que
expresa su auténtica y bien deliberada voluntad, el pleno discernimiento, la
intencion y la libertad con fue otorgado, seguridades que soélo puede brindar la
escritura publica. De utilizarse otra via frecuentemente sera necesario acudir a la
justicia para que se verifique la autenticidad y demas recaudos, con las demoras y
gastos que ello implica” °°.

Creemos que ademas del otorgamiento de la escritura en la que el
requirente realiza las manifestaciones para su eventual pérdida de discernimiento,
puede otorgar poderes, con la expresa constancia de su voluntad de que
subsistan a pesar de la declaracion judicial de su incapacitaciéon y nos parece
oportuno relacionar ambos instrumentos.

Finalmente, para que la voluntad expresada en la manifestacion de
autoproteccion sea eficaz, debemos darle adecuada publicidad con la inscripcion
en el Registro correspondiente.

Los registros de actos de autoproteccion:

En nuestro pais, el notariado ha tomando conciencia de la importancia de la
manifestacion para la eventual pérdida del propio discernimiento y el Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, pionero en este tema, ha creado en el
ano 2004 el primer Registro de Actos de Autoproteccion, en sede del mismo
colegio notarial. Tanto este Registro, como los que se crearon posteriormente en
los distintos colegios provinciales, reciben a diario consultas de los Tribunales en
los que se estan tramitando insanias, sobre si existe acto de autoproteccion
registrado. Y los jueces también estan tomando conciencia de la importancia de
conocer la voluntad de la persona sobre la cual recaera la sentencia de insania y
realizan la consulta al Registro, a pesar de que no estan obligados a hacerla.

De alli la necesidad de que en todas las provincias se creen Registros de

*® Llorens, Luis Rogelio. Talleres sobre Autoproteccion. Provincia de San Juan. 2009.
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Actos de Autoproteccidon. Asi lo ha entendido el Consejo Federal del Notariado
Argentino, que ha creado en su seno la Comision de Autoproteccion, que durante
el afo 2009 ha brindado al notariado de todo el pais, 18 talleres cuya finalidad fue
informar al notariado qué es la autoproteccidn, para qué sirve, como se
instrumenta y cdmo se registra y ha asesorado a la dirigencia notarial de cada
provincia, sobre la posibilidad de crear en su jurisdiccién el Registro de Actos de
Autoproteccion local.

Al comenzar el afno 2009 solo existian en el pais los Registros de
Autoproteccion de las provincias de Buenos Aires, |l Circunscripcion de Santa Fe,
Entre Rios, Chaco, y Cérdoba y como resultado de los talleres comentados, en
so6lo cinco meses se logré la creacion de cinco registros mas (Provincias de San
Juan, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Salta, Tierra del Fuego, Santa Cruz y
Catamarca).

Durante el desarrollo de la ultima Asamblea Ordinaria del Consejo Federal
del Notariado Argentino, celebrada en Buenos Aires en diciembre de 2009, se
aprob6é la creacidon del Centro Nacional de informes de Registros de
Autoproteccion, al que los registros locales vuelcan su informacion, que una vez
procesada, es reenviada a los registros de todas las jurisdicciones. De esta forma,
cuando se logre la obligatoriedad de la consulta al registro local, se podra conocer
la existencia de la manifestacion de autoproteccion, cualquiera sea el lugar donde

deba ser cumplida.

VI.c) Otorgamiento de escrituras de vivienda social y de regularizacién dominial

Creemos que es en las escrituraciones de vivienda social y en la
regularizacién dominial, donde el escribano juega otro rol importantisimo y que
esta intimamente relacionado con la funcién de garante de un derecho tan
primordial para el desarrollo social y cultural del ciudadano, como es el derecho a
una vivienda digna.

Nos referiremos brevemente a los siguientes temas:

1) Concepto de vivienda digna.

2) Escrituraciones sociales y regularizacion dominial en la Republica
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Argentina.

3) Funcién del escribano como garante del derecho.

1) Concepto de vivienda digna.

Se define a la persona como ente susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones. Pero en ese adquirir derechos, los distintos sucesos de la
historia, el acontecer de todos los dias ha ido cambiando la visidn, la importancia y
el alcance del derecho de cada hombre frente al de la sociedad.

Hablamos a diario del derecho de propiedad atribuyéndole contenido social,
centrandolo especialmente en el derecho de propiedad a una vivienda digna. El
déficit habitacional, la falta de vivienda en condiciones que hagan a la dignidad, es
uno de los problemas basicos que se plantea en todos los paises como el nuestro,
de un alto crecimiento demografico que supera al crecimiento econémico y donde
las politicas de Estado son insuficientes para asegurar el ejercicio del derecho a
las personas de bajos recursos y de sectores marginados.

Dia a dia el déficit habitacional se va agravando. Un importante estudio
realizado por la Universidad Argentina de la Empresa, sefala que la vivienda es
una bien dificil de alcanzar y que hay que trabajar el doble para llegar a ella %,

La XXIllI Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
establece que: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada,
correspondiente a las necesidades esenciales de un vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”.

Este principio se repite en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y ha tenido recepcién en nuestra Constitucién Nacional.

Pero ¢ Qué es una vivienda digna?

Emanuele Calé dice que “la unica atribucion de titulos formales a los
poseedores de inmuebles no es absolutamente suficiente, si no se proporcionan
otros elementos, para invertir la ruta que lleva a la pobreza y subdesarrollo” °’.

“... No bastara con atribuir titulos de propiedad para aumentar el status de

°® Diario La Nacion. 10 de Febrero de 2010.
" Entre realidad y utopia: El papel del notariado en la difusién de la propiedad. Revista Notarial n°
956. Pag. 535.
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los pobres y para hacerlos salir de la pobreza. La Comision de Alto Nivel para el
Apoderamiento Legal de los Sectores Pobres (HLCLEP) afirma que la propiedad
no es un argumento que se agote con el acceso a los registros inmobiliarios, sino
que se vincula a la instauracion de un sistema legal que implique a todos los
ciudadanos de manera paritaria” *®.

Por eso decimos que no basta que el ciudadano posea cuatro paredes, un
techo y un piso y un titulo de propiedad sobre ello. Es necesaria la electricidad, el
agua, todas las obras de urbanizacion, estructura, servicios y equipamiento
comunitario, para que ese ciudadano que logra un titulo de propiedad
(escrituracion de vivienda social) o que pasa del dominio informal al formal
(regularizacion dominial) pueda establecer dentro de esas cuatro paredes el
asiento de su hogar, pueda criar a sus hijos, pero también pueda compartir un
barrio, una escuela, una plaza, una sala de primeros auxilios, una iglesia, un
potrero de futbol, todo eso que contribuya a la “dignidad” de la vivienda, y en la
que el individuo pueda lograr el desarrollo social y cultural de su familia.

Para tomar conciencia de las carencias que rodean este tema basta el
informe de la Organizacion Mundial de la Salud y del Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia, del que da cuenta el diario La Nacion del 10 de marzo de
2010, que manifiesta que a diez afos de haber asumido las Naciones Unidas el
compromiso de mejorar la vida de los mas pobres del planeta, 884 millones de
personas viven sin agua potable y 2600 millones no cuentan con los servicios
minimos de saneamiento. Estos organismos internacionales informan también que
el 87% de la poblacién mundial ya bebe y utiliza agua potable para el consumo,
pero que en cambio, la situacién es decepcionante en cuanto al alcance de los
servicios higiénicos basicos (capaces de evitar el contacto de los seres humanos
con los desechos fecales) con un 39% de habitantes del mundo que no tiene
acceso a ellos.

Si bien estos informes se refieren sobre todo a regiones de Africa, India y

China, en paises de Latinoamérica, aunque en regiones muchisimo mas

%8 Entre realidad y utopia: El papel del notariado en la difusién de la propiedad. Revista Notarial n°
956. Pag. 539.
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reducidas, se padecen las mismas carencias.

En el tema viviendas, debemos diferenciar dos casos:

El primero, que contempla la situacion de aquellos ciudadanos que han
adquirido su vivienda, la ocupan y no tienen sobre ella un titulo de propiedad, la
escritura publica registrada a su nombre en el Registro de la Propiedad Inmueble.
Se trata en estos casos de “regularizar el dominio”, que el ciudadano pase del
dominio informal al dominio formal. Son por lo general, viviendas urbanizadas y
con una estructura de servicios minima, que hacen a la “dignidad “ de la vivienda.
Y es en este supuesto que el notariado argentino puede prestar una importante
colaboracion a la que nos referiremos al tratar las escrituraciones de vivienda
social y de regularizacién dominial.

El segundo, el de los “asentamientos” o ‘“villas”, que segun las
manifestaciones del ministro de Desarrollo Social de la Provincia de Buenos Aires,
ascienden sélo en la provincia al numero de 1.000, con aproximadamente dos
millones de bonaerenses que las habitan *° y en las que si bien existen viviendas,
éstas carecen de agua potable, de cloacas, de zanjas, de seguridad....de todo
aquello que hace a la dignidad de la vivienda. Y en estos casos, lo primero, lo
elemental es instrumentar politicas de Estado creibles y realizables, con los
recursos necesarios para hacerlas realidad. Sin esta realizacion es imposible el
involucramiento social de nuestros ciudadanos y por ende del notario como

integrante de la sociedad.

2) Escrituraciones sociales y regularizacion dominial en la Republica Argentina.

La escrituracion de vivienda social se lleva a cabo en todo el pais, en mayor
o menor numero y fundamentalmente a través de los Institutos Provinciales de la
Vivienda, y mediante el cumplimiento de convenios celebrados con los colegios de
escribanos de cada una de las provincias. En el Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, funciona la Oficina de Vivienda Social, con estructura y
personal a cargo del colegio, que contribuye eficazmente en la tarea pre y post
escrituraria, facilitando el trabajo del escribano, que recibe una muy exigua

% Diario La Nacion. 6 de Abril de 2010.
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remuneracion, pero que igualmente la lleva a cabo con plena conciencia de su
participacion como garante del derecho a una vivienda.

La regularizacion dominial se esta llevando a cabo en la provincia de
Buenos Aires y a través de las leyes nacionales 24.374 y 25.797 y de los
convenios celebrados con el Colegio de Escribanos provincial. Y queremos centrar
nuestro comentario en la aplicacion de esta ley, que ha permitido entre otros
importantes logros, la regularizacion del dominio de miles de viviendas, y muchas
de ellas se encuentran en la actualidad en la etapa de consolidacion. Y esto
importa cumplir con el requisito previo que exigen los organismos internacionales
para el otorgamiento de créditos para el mejoramiento de barrios: que el dominio
de las viviendas esté regularizado. Significa fundamentalmente que el ciudadano
con el titulo de propiedad inscripto a su nombre en el Registro de la Propiedad,
comience a disfrutar de una vivienda, que si se cumplen las correspondientes
politicas de Estado, sera una vivienda digna.

¢, Como funciona la regularizacion dominial de la ley 24.374 y como participa
el notariado en ella?

En nuestro pais, un vasto sector de la poblacion, particularmente en los
cinturones urbanos que rodean las grandes ciudades, se encuentra en una
verdadera situacion de marginalidad juridica, al no obtener el titulo de propiedad
de las viviendas que han adquirido y que ocupan. Y si bien nuestra legislacion
tiene soluciones para estos supuestos, (juicio por escrituracion, prescripcion
adquisitiva), el poseedor adquirente se veria inexorablemente obligado a acudir a
los estrados judiciales y nuestro sistema judicial carece hoy de capacidad
operativa suficiente para receptar y dar solucién a toda esta problematica, y
ademas, tales soluciones no estan realmente al alcance de los afectados, ya fuere
por ignorancia o por carencias economicas.

Esta realidad fue la que motivo a los legisladores argentinos a sancionar
una ley “que sin lesionar el orden juridico, sea viable para lograr el objetivo social
pretendido” ®°.

El objetivo central es el amparo judicial de los derechos de los ciudadanos y

® Antecedentes parlamentarios. Afio 1995. Nimero 6. Pag. 256/7

61



coincidimos con los legisladores en que “el derecho es caro, y eso determina que
para una amplia franja de la poblacion, el derecho y la justicia sean realmente
inexistentes. Y un derecho que no le sirve a la gente para resolver sus problemas,
porque es inaccesible, no es derecho, no es justicia” ©'.

La ley intenta terminar con la marginalidad juridica, que va unida a la social,
cultural y econdmica, sin privar a nadie de su derechos en forma arbitraria, ni de la
posibilidad de que los resguarde dentro del marco legal existente.

¢, Cual es el régimen de la ley 24.3747
Transcribimos las palabras del miembro informante de la mayoria parlamentaria,
Doctor Martinez Almudevar, que con toda claridad y justeza, esbozd los
fundamentos basicos del régimen de la ley: “.. régimen de excepcion, para
resolver el problema de la falta de titulo por parte de los ocupantes de inmuebles
de escasos recursos, instituyéndose un procedimiento administrativo y notarial que
consiste en los siguientes tres pasos: Primero, la necesatria y efectiva acreditacion
de la ocupacion por parte del beneficiario. Segundo: la inscripcion en el Registro
de la Propiedad Inmueble de un documento notarial con efecto de anotacion
preventiva del dominio a favor del ocupante. Y Tercero: el transcurso del plazo
previsto por el articulo 3.999 del Cédigo Civil, que es de diez afios” *2.

Y nos preguntamos ¢ por qué en la Provincia de Buenos Aires (que es
donde realmente se estan regularizando dominios con muchisimo éxito) se le
asignaron al notariado funciones que van mucho mas alld de su contenido
esencial de dar fe?

El notario ejerce como regularizador dominial, una verdadera jurisdiccion no
contenciosa, dado que esta a su cargo el armado de un expediente administrativo
que comenzando por el imprescindible asesoramiento, incluye el acopio de las
pruebas que justifiquen el cumplimiento de las condiciones exigidas por la ley, la
tramitacién de certificados, la publicacion de edictos, las verificaciones técnicas y

sociales, la notificacion al titular registral, hasta culminar el procedimiento con el

" Antecedentes parlamentarios. Ibidem pagina 254.

%2 Entre realidad y utopia: El papel del notario en la difusién de la realidad. Revista Notarial n°® 956.
Pag. 542.
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otorgamiento de la escritura y su inscripcion en el Registro Inmobiliario.

Y creemos que si se nos ha confiado esta tarea es por dos importantes
motivos: “la seguridad juridica que brinda la actuacion notarial, y la confianza, que
tanto en el escribano en particular, como en el Colegio que los agrupa, deposita la
gente, los usuarios de sus servicios” %.

Y es la imparcialidad y la ética del notariado, la que motivé al gobierno
bonaerense a encomendar la gestioén al notariado, considerandolo esencial para el
éxito del programa .

Resumiendo el procedimiento de regularizacion dominial en la provincia de
Buenos Aires, decimos que comprende dos etapas: la de regularizacion dominial,
propiamente dicha, y la de consolidacion. En ambas actuan en forma conjunta el
notario regularizador, el Colegio de Escribanos y la Subsecretaria Social de
Tierras como 6rgano de aplicacién de la ley.

La regularizacion dominial es un procedimiento de excepcion, temporario,
en el que el notario cumple dos funciones: la primera, que comienza con el
asesoramiento, es una funcion administrativa, que el notario lleva a cabo mediante
el armado del expediente y las tareas que conlleva el mismo: - recepcion de la
solicitud de acogimiento a los beneficios de la ley. - evaluacion de las pruebas de
cumplimiento de los requisitos legales. - tramitacion de certificados. - realizacion
de la verificacidn social y técnica. - publicacion de edictos y recepcién de
oposiciones si las hubiere, que debera elevar al 6rgano de aplicacion. - citacion del
titular registral.

La segunda, es la funcion fedataria, en la que el notario redacta la escritura
resumiendo las constancias del expediente administrativo y luego de su

otorgamiento, la autoriza e inscribe en el Registro de la Propiedad

% Ferrari de Solari del Valle, Ema B; Colinas, Claudina; Basanta, Luis Felipe; Gémez, Néstor O.
Titulacion de contenido social y regularizacion dominial en la Republica Argentina. Revista Notarial
n°® 959.

® Palabras del gobernador bonaerense en audiencia mantenida con autoridades del Colegio de
Escribanos: “Es mi deseo y mi mas intima conviccion basada en mi experiencia como gobernante,
que este sistema no fracase y para ello es necesario protegerlo de la intervencién de sectores y
personajes de la politica partidista, colocando su gestion en manos del notariado que, en mi
concepto, es uno de los pocos sectores sociales no alcanzado por la corrupcion generalizada que
ataca a nuestra sociedad, y cuya imparcialidad constituye un factor que habra de asegurar el éxito
de este programa social’.
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La Consolidacién del dominio, regulada por la ley 25.797, opera por el mero
transcurso de diez afos a partir de la inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Transcurrido ese tiempo, el interesado se presenta ante el notario regularizador, y
presenta una solicitud para que sea reconocida la consolidacion de dominio. En
esta etapa y siempre que no haya habido oposicion, el regularizador arma también
un expediente conformado por la solicitud, fotocopia de la escritura de
regularizacion, fotocopia del documento de identidad del solicitante, e informes
dominiales y catastrales. Prepara la escritura de consolidacion y la inscribe en el
Registro de la Propiedad.

A partir del reconocimiento de la consolidacion, el beneficiario es titular de
un derecho real y se extingue la inscripcion a nombre del anterior titular de

dominio, asi como las medidas cautelares que se hubieren trabado.

3) Funcién del escribano como garante del derecho

De lo expuesto, se deriva la importancia que reviste el hecho de haber
quedado en manos del notariado argentino la ejecucion de toda la operatoria de
regularizacién dominial, en la que el notario ejerce una verdadera jurisdiccion no
contenciosa, ademas de su funcion fedataria.

Es en la etapa administrativa, en la que el notario se pone junto al
ciudadano, le informa sus derechos, arma el expediente administrativo, coopera
en el acopio de las pruebas de cumplimiento de los requisitos legales, y en la que
se involucra en la solucion del problema social y constituye una garantia del
ejercicio del derecho de propiedad de una vivienda.

El desafio de la Declaracion del Milenio, entre cuyos objetivos esta el
reducir a la mitad, para el afio 2015, el numero de pobres en el mundo, necesita
para llevarse a cabo no solo la instrumentacién de politicas de Estado y de
recursos para financiarlas, sino ademas, del trabajo conjunto de todas las esferas
sociales.

Asi lo ha entendido el notariado que participa de la regularizacion dominial
en nuestro pais y esta intervencion ha puesto de manifiesto una vez mas, la

magnitud de los logros que se pueden obtener cuando un organismo del Estado
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(la Subsecretaria Social de Tierras, dependiente del Ministerio de Infraestructura
de la Provincia de Buenos Aires) y una entidad profesional, el Colegio de
Escribanos, aunan sus esfuerzos en el cumplimiento de un objetivo de tan alto
contenido social.

Pero esta intervencion, esta gestion que se nos ha encomendado, poniendo
su confianza en nosotros tanto el Estado como la Sociedad, tiene ademas un
importante requisito: privilegiar el interés social, sobre el interés personal del
notario regularizador, dado que lo mismo que acontece en toda escrituracion de
vivienda social, el notario percibe honorarios muy reducidos y debe aplicar aquel
concepto que nos ensefiara una querida colega de nuestra zona: “No mires tanto
el monto de la escritura que te traen, sino el ser humano que te trae la escritura y
los problemas que lo aquejan” e,

En el cumplimiento de su tarea como regularizador, el notario, que es
primero hombre capaz, ético y socialmente responsable, encontrara una de las
satisfacciones mas relevantes que brinda la profesién: haber cooperado en el
ejercicio de uno de los derechos mas importantes, el de una vivienda a partir de la
cual otro hombre pueda lograr su desarrollo familiar y social.

VI.d) El Cddigo Civil Argentino y las Leyes Especiales;

Trataremos en este punto de analizar la importancia de la aplicacion de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, su recepcion por la
Constitucion Nacional y la Ley 26.061.

Estamos acostumbrados en nuestra labor profesional a la aplicacion estricta
de nuestro Cddigo Civil, pero nos encontramos que dia a dia se van sancionando
leyes, que expresa o implicitamente derogan importantes principios del Codigo
Civil, y que van llevando a un proceso de descodificacion .

Y esto lo ha sefialado muy claramente el actual presidente de la Corte
Suprema de Justicia de nuestro pais, Dr. Ricardo L. Lorenzetti, al manifestar que
“... ya superamos las treinta y seis mil leyes; el ciudadano las desconoce; el

® Escribana Lina Josefina Piatti de Di Castelnuovo.
® Davobe, Maria Isolina y Barbero, Dariel Oscar. “lgualdad y no discriminacién en los actos de
autoproteccion”. Revista del IDel 1, Ao 1, Pagina 30.
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Caddigo pierde abarcabilidad, la legislacion especial es derogatoria de los principios
generales codificados. Es dificil establecer un orden, y mas aun mantener
principios axiomaticos” ©'.

La Constitucion Nacional, como Ley Suprema esta sobre el Cédigo Civil y
de alli la importancia de nuestra funcion como operadores del derecho, de aplicar
las nuevas leyes, sancionadas en virtud de convenciones internacionales
receptadas en la Constitucion, que establecen principios respecto a los nifios y
adolescentes y a los discapaces, con importantes variantes de los que por afios
aplicamos, derivados del Codigo Civil.

Las normas a las que nos referimos son: las Convenciones Internacionales
sobre los derechos del nifio y sobre los derechos de las personas con
discapacidad, y las leyes 26.061 y 26.378

1) Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y ley 26.061.

La Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el afio 1989 e incorporada a nuestra legislacion en 1990. De acuerdo a
lo establecido en el articulo 475 de nuestro codigo esta convencion es aplicable
también a los mayores incapaces, ya que remite al réegimen de capacidad de los
menores respecto de los mayores incapaces.

El articulo 12 de la Convencidn obliga a los Estados parte a garantizar al
nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar
su opinion en todos los asuntos que lo afecten, de acuerdo a su edad y madurez.
Y nos preguntamos: ;Cuando esta el nifio en “condiciones de formarse un juicio
propio”™? ¢Hay una edad fija en la cual el nifio pueda ejercer por si mismo el
derecho a hacer conocer su opinion? ;Hasta qué momento de su menor edad
podra ser escuchado por medio de sus representantes legales?. Y aparece
nuevamente nuestra funcién asesora, que deberemos ejercer mas que nunca con
la mayor dedicacion, estudio, ética, imparcialidad y sobre todo prudencia.

El 21 de Octubre de 2005, fue sancionada la ley 26.061 cuya finalidad es la
"proteccion integral de los derechos de las nifias, nifos y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y

®" Las Normas Fundamentales de Derecho Privado. Santa Fe. Rubinzal Culzoni, 1995. Pag. 13.
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disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento
juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte".

Destacamos tres articulos de la Ley 26.061:

- Articulo 27 que se refiere a las garantias minimas de procedimiento .

- Art. 30 que legisla sobre el deber de comunicacion .

- Articulo 31: Que establece el deber del funcionario de receptar denuncias
69.

La ley ha intentado receptar en el derecho interno lo suscripto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. El Escribano Luis Rogelio Llorens, que
es en nuestro pais uno de los colegas que mas se ha dedicado al estudio de los
actos autoproteccion y a los casos de falta de discernimiento, dice que “la
pretendida adecuacion de nuestro régimen juridico interno a dicha convencion no
ha sido lograda. Veremos que, por un lado, subsisten nominalmente, normas en
nuestro Codigo Civil absolutamente incompatibles con las nuevas disposiciones,
algunas de ellas directamente vinculadas con nuestra actividad notarial; y que, por
otro, las categorias juridicas que emanan de ambos sistemas son contradictorias”
70.

El establecer el derecho a "ser oidos y que su opinidn sea tenida en
cuenta”, es de vital importancia para nosotros, ya que somos garantes de este

derecho y al otorgar cualquier acto en el que los intereses de un menor se vean

® Articulo 27: “Garantias Minimas de Procedimiento. Garantias en los Procedimientos Judiciales o
Administrativos. Los organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes
en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos
derechos contemplados en la Constitucién Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
en los tratados internacionales ratificdos por la Nacion Argentina y en las leyes que en su
consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifo o adolescente; b) A que su opinidon sea
tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisiéon que lo afecte; c) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econémicos
el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente del
rocedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte”.
° Articulo 30: “Deber de comunicar. Los miembros de los establecimientos educativos y de salud,
publicos o privados y todo agente o funcionario publico que tuviere conocimiento de la vulneracion
de los derechos de los nifias, nifios o adolescentes, debera comunicar dicha circunstancia ante la
autoridad administrativa de proteccion de derechos en el ambito local, bajo apercibimiento de
incurrir en responsabilidad por dicha omisién”.

© Luis Rogelio Llorens: Algunas de las novedades en torno de la comparecencia de menores de
edad en las escrituras publicas. Revista Notarial n® 962. Pag. 393.
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afectados, debemos verificar si este derecho se respetd, y si asi no fuera, buscar
la manera de que sea ejercido.

El articulo 3 de la ley comentada dice: "Cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e
intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros”. A su vez, el articulo 58
de nuestro cédigo dice: "Este codigo protege a los incapaces, pero dandoles la
representacion que en él se determina y sin que se les conceda el beneficio de
restitucion, ni ningun otro beneficio o privilegio". Creemos que este articulo ha
quedado implicitamente derogado, dado que la ley 26.061 privilegia los intereses
de las personas menores cuando existiera conflicto de intereses.

Uno de los puntos mas importantes de la ley con relacion a nuestra funcion,
es que ella otorga a los menores derecho de asociarse libremente (articulo 23) con
fines sociales, deportivos, culturales, recreativos, religiosos, politicos, laborales o
de cualquier indole. Pueden formar parte de asociaciones e incluso de sus
organos directivos. Estas asociaciones pueden estar formadas exclusivamente por
menores.

¢, Coémo debemos actuar los notarios ante un requerimiento realizado por
menores con estos fines? La ley otorga ese derecho a los menores. ¢ Tienen el
discernimiento necesario para asumir las consecuencias que, por ejemplo, la
constitucién de una asociacion implica? ¢Podra luego esta asociacion contratar,
tomar personal, cumplir con la normas impositivas, o realizar cualquier acto propio
de este tipo de asociaciones? La ley autoriza a realizar algo que en la practica
vemos de dificil concrecion y si bien no podemos negarnos al otorgamiento del
acto, debemos ejercer con la mayor capacidad y prudencia, nuestro deber de
asesoramiento, buscando un equilibrio entre la garantia de la seguridad juridica y
el ejercicio de los derechos que nos ocupan.

b) Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad receptada por la ley 26.378.

La convencion en su articulo 12 reconoce a las personas con discapacidad,
capacidad juridica, y que dicha capacidad la tienen en igualdad de condiciones
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con las demas personas en todos los aspectos de su vida. Mas adelante dice: "los
estados parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica".

Pareciera que el Estado s6lo debe proporcionar "apoyos" puntuales para los
actos que la persona con discapacidad no puede realizar por si.

La sentencia que declara la incapacidad no puede ir mas alla de lo que la
persona no puede realizar de acuerdo a sus capacidades. Por lo tanto, el juez en
cada caso determinara para qué actos el incapaz necesita del curador y cuales
puede realizar en forma personal. Evidentemente el sistema establecido por
nuestro codificador de capacidad o incapacidad como las unicas opciones ha
guedado modificado por la convencion en la que de acuerdo al caso concreto se
determinara el "grado" de capacidad.

En esta linea, el mismo articulo 12 dice que los estados deben brindar
salvaguardias para asegurar "que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica ... sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos ... Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Con relacion a los actos personalisimos, la sancion de esta ley lleva a parte
de la doctrina, a sostener que podran ser realizados por los incapaces (declarados
en sentencia judicial o no), siempre y cuando tengan discernimiento para el acto
concreto, en el momento de otorgarlo.

No hay dudas que un sistema de capacidad graduado para el caso concreto
es mas justo para la persona. Una sentencia judicial que incapacita para aquellos
actos para los que la persona esta naturalmente capacitada es injusto. Ademas se
violarian los derechos consagrados en la “Convencidn Internacional de
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las personas con
discapacidad". Por lo tanto el juez siempre debera indicar los limites y alcances de
la interdiccion.

En concordancia con lo dicho, al tratar la capacidad en nuestro codigo civil,
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el articulo 143 exige que el examen médico que determina la demencia debe
"calificarla", lo cual debe ser teniendo en cuenta al momento de graduar la
capacidad.

Ante estos cambios que no han sido receptados explicitamente por nuestra
legislacion interna, la responsabilidad notarial abarca dos aspectos. Por un lado,
debemos proteger y ser garantes de los derechos de las personas mas
vulnerables de nuestra sociedad, entendiendo por mas vulnerables, a los que por
diversas circunstancias son los mas fragiles. Por el otro, no debemos perder de
vista nuestra funcion esencial de constructores en definitiva, de la seguridad
juridica.

Es evidente que hay una profunda tarea legislativa pendiente, mientras
tanto sera funcion de nuestros colegios brindar la formacion necesaria para que en
el desarrollo de la tarea diaria se recepten estos cambios con sumo cuidado,
aplicando las nuevas legislaciones y protegiendo los derechos de la sociedad
toda, esto es, brindando las garantias juridicas que nos caracterizan.

Es de relevante importancia la tarea de todos los operadores del derecho,
jueces, notarios y abogados, en estado constitucional del derecho, en el que al
existir normas contradictorias, debe predominar la vigencia de los derechos
fundamentales tanto en el ordenamiento juridico, como en la vida social. A los
notarios nos exige, en todos aquellos casos en que los derechos de los nifios y de
los discapaces estén interesados, efectuar el correspondiente control del

cumplimiento de las normativas especiales.
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VIl) LAS PERSONAS JURIDICAS COMO HERRAMIENTAS UTILES PARA LA
PROTECCION DE LAS PERSONAS FiSICAS EN SITUACION DE
VULNERABILIDAD.

Solo nos vamos a referir a las personas de existencia ideal en tanto pueden
ser una herramienta util para la proteccién de los derechos de las personas fisicas
mas vulnerables. El objeto de este trabajo es el estudio de la proteccion de los
derechos de las personas fisicas, en ningun caso, de las juridicas.

Muchas personas con discapacidad pueden llegar a gobernar sus propias
vidas, si cuentan con el apoyo necesario. Para quienes no logran hacerlo, las
leyes preveen la declaracién de incapacidad y el sometimiento a la tutela, que
nunca debe significar una limitacién a la independencia y libertad de la persona
tutelada, sino el incremento de su capacidad en el ejercicio de sus derechos.

El articulo 57 de nuestro Codigo Civil establece que son representantes de
los incapaces: - de las personas por nacer, sus padres, a falta de éstos o
incapacidad, los curadores que se les nombre; - de los menores, sus padres 0
tutores; - de los mayores incapaces, los curadores que se les nombre.

Y en principio pareceria que la representacidon de los incapaces esta
reservada a las personas fisicas (articulo 379 del Cédigo Civil Argentino) dado que
no se ha previsto explicitamente la posibilidad de que esta representacién sea
ejercida por una persona juridica. Asi lo ha afirmado también la doctrina Sin
embargo tampoco existe norma que lo prohiba.

A diferencia de nuestro sistema, el derecho espafol si lo prevee
expresamente. La ley 13/1983 incluyd a las personas juridicas dentro de las
personas que pueden ejercer funciones tutelares, el articulo 242 dice: "Podran
también ser tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre
cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados". Asi en el derecho
espanol se han difundido las denominadas "fundaciones tutelares", que son
personas juridicas. "Tienen a su cargo el ejercicio de las tutelas, curatelas o de
otras figuras de guarda de personas discapacitadas, por lo general psiquicamente,
que han sido declaradas incapaces para gobernarse a si mismas por autoridad
jJudicial, cuando no existan familiares ni allegados que puedan asumir el cargo y la
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persona se encuentre en situacion de desamparo familiar o social; ejercen la
representacion legal de los tutelados y atienden su aspecto personal y patrimonial.
Ademas, asesoran a tutores, padres y otros familiares sobre como atender la
fundacion tutelar, brindandoles apoyo y asesorandolos en la tramitacion de los
procesos de incapacitacion” .

Nuevas realidades sociales, tales como la mayor expectativa de vida, el
temor de los padres de los discapacitados de proteger a sus hijos cuando falten, el
rol de la familia que ha perdido fuerza como institucidn en las ultimas décadas, y
tantos otros motivos han sido algunas de las causas de la necesidad de la
expansion y necesidad de este tipo de fundaciones, de vital importancia para
todos aquellos casos en que no existe dentro del ambito del discapaz, la persona
fisica que en la actualidad o en el futuro., se comprometa con el bienestar de la
persona tutelada, que tenga capacidad para relacionarse con ella y para conocer y
comprender sus aspiraciones, deseos y necesidades, brindandole todo el afecto y
la asistencia personal que necesita.

El ejercicio de la curatela comprende tanto el plano patrimonial como el
personal. Respecto del patrimonial la representacién por medio de las fundaciones
tutelares no encuentra problematica alguna. Pero desde el plano personal puede,
a primera vista, parecer dificultosa, ya que seria imposible que una persona
juridica pudiera brindar, por ejemplo, contencion afectiva. Sin embargo estas
fundaciones cuentan con la colaboracion de los llamados “delegados tutelares”,
que cumplen esta funcion.

Los delegados tutelares, comprometidos y sensibles a la realidad del
tutelado, son voluntarios que establecen con €l una relacion permanente, calida y
cercana, representandolo, protegiendo sus derechos y satisfaciendo sus intereses
y necesidades.

Para cumplir el objetivo de tutelar y mejorar la calidad de vida de las
personas tuteladas, es necesaria la implementacion de programas que garanticen

eficazmente la supervisidon y el apoyo que la labor del delegado tutelar exige.

" Zito Fontan, Otilia del Carmen. "El ejercicio de la tutela por personas juridicas en el derecho
espafiol. Fundaciones Tutelares". Revista Notarial n® 959, pagina 487.
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Es evidente el beneficioso aporte de las fundaciones tutelares en el cuidado
de los incapaces, su designacion como curadoras da la tranquilidad a quien la
realiza, que ellas subsisten en el tiempo mucho mas que cualquier persona fisica.

En nuestro pais no se ha expandido aun la implementacion de las
fundaciones tutelares. Pero debemos destacar la importante labor que en forma
conjunta estan desarrollando la Fundacion Aequitas y el Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires a partir del convenio firmado entre ambas
instituciones en el afio 2006 y que tiende a sistematizar acciones a fin de poder
brindar desde todos los ambitos, el asesoramiento necesario a personas
vulnerables, a sus padres y familiares, informando sobre los medios juridicos de
proteccion y a trabajar en la realizacion de actividades que promuevan el
involucramiento y la participacion social.

Aequitas, cuyo lema es “PODEMOS HACER MAS”, es una ONG que tiene
su casa central en Espafia y cuyo proposito es ayudar a aquellas personas
necesitadas de una proteccion especial, elaborando reformas y propuestas
legales, con el fin de proteger a quienes se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, y que estan afectados por legislaciones defectuosas y vacios
legales.

En la actualidad, la fundacion AEQUITAS y su Delegacion en Argentina a
través del Colegio de Escribanos de Provincia de Buenos Aires, trabajan
activamente, mediante la organizacion de charlas, encuentros y jornadas, en la
divulgacion del instituto y de la necesidad de que la sociedad toda se involucre en
un tema de alto contenido social.

La participacion como notarios en forma particular, y en la actividad que al
respecto realiza nuestro Colegio, colaborando en la lucha por los derechos de
quienes mas lo necesitan, es otro ejemplo del desempefio como garantes del

ejercicio de los derechos.
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VIll) OTROS ASUNTOS EN LOS QUE LOS NOTARIOS INTERVIENEN
COMO GARANTES DE LOS DERECHOS

En la Republica Argentina tanto la normativa de fondo, como los
reglamentos de ejercicio, regulan la competencia del notario, la que incluye
numerosos asuntos en los que interviene garantizando el respeto y ejercicio de los
derechos, o colaborando con funcionarios del poder judicial, lo que repercute en la
adecuada garantia de los derechos que estan en juego en cada oportunidad.

Asi el notariado interviene en nuestro pais en: la creacion de sujetos de
derecho o personas juridicas; reconocimientos de derechos o situaciones juridicas
sin contradiccidén; toma de posesion de bienes; emancipaciones; autorizaciones
para salir del pais a menores de edad; adjudicacion de bienes por disolucion del
régimen patrimonial matrimonial; deslinde de terrenos "% ejercicio o renuncia al
derecho real de habitacion por parte del conyuge supérstite; apertura de
testamentos cerrados '3, elevacion a escritura publica del testamento;
preconstitucion de pruebas mediante actas de constatacion; la intervencion en la
subasta judicial, luego de la sancion de la Ley 24.441, y en la nueva Ley de

Quiebras 24.522; entre otras.

Aspiraciones para el futuro

Al igual que todas las instituciones humanas, cuya esencia y razén de ser
son inmutables, pero que el progreso les impone evolucionar, la notarial, no es
algo fijo, cristalizado, sino vivo y en permanente movimiento al compas de la
configuracion social e idiosincrasia de cada pueblo, evolucionando y adaptandose.

Y ese progreso es el que permite que la actividad del notario dentro del
derecho sea tan amplia como imprevisible es la voluntad de las partes, pues el
fendbmeno notarial trasciende y excede el derecho positivo. No hay sector de la

ciencia juridica al cual el notario pueda sentirse ajeno.

> De acuerdo con el articulo 2.753 de nuestro Cdédigo Civil: “El deslinde de los terrenos puede
hacerse entre los colindantes por acuerdo entre ellos con que conste en escritura publica...”.

3 Acto para el cual, conforme con los articulos 3.694 y 3.695 del Cédigo Civil, el notario es citado
junto con los testigos a efectos de reconocer sus firmas y abonar el acto, y en caso de que el
escribano no pueda hacerlo, se deberan cotejar las letras y el juez ordena la protocolizar el
testamento.
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La importancia del notariado y el elevado concepto que como institucion
social y juridica le corresponde, generan que la sociedad requiera su intervencion,
como profesional del derecho, aun cuando el ordenamiento juridico no lo exige.
Esto evidencia la gran confianza que la sociedad deposita en notario, por su
honorabilidad y capacitacion, y por encontrar en él un verdadero garante de sus
derechos.

Es por ello que el notariado debe procurar extender sus fronteras de

actuacion y que dicha expansion sea contemplada por el ordenamiento juridico.
Y aqui debemos resaltar la competencia en asuntos no contenciosos, pues como
sostiene Couture, “La jurisdiccion voluntaria pertenecio en los primeros tiempos a
los notarios, y con el andar del tiempo fue pasando a los 6rganos del poder
Judicial;, nada impide que pasen mafiana a la administracion y aun que vuelvan a
su fuente de origen, como se ha propuesto” ™*.

En ese sentido la doctrina notarialista e incluso civilista y procesalista
consideran conveniente que en estos asuntos intervenga el notario, ya que en la
jurisdiccion voluntaria los actos son extrajudiciales por su esencia; en ellos se
declaran hechos y situaciones juridicas, no derechos controvertidos, que bien
pueden ser receptados en una acta de notoriedad; y en los que la intervencion
notarial permitiria la descongestion del Poder Judicial, aportando celeridad,
capacitacion y especializacion en “los procedimientos en los que no hay
controversia y en los que se hace ociosa la intervencion judicial, recargando en
esfuerzos y costos la funcién de administracion de justicia” ™.

Todo ello conllevaria a una mejor proteccion de los derechos de las
personas y a que se reduzcan los costos de acceso a la justicia.

Asi vemos como son numerosas las legislaciones que han incorporado a la
competencia notarial asuntos no contenciosos, como por ejemplo: Alemania (el
notario tiene el dominio de la jurisdiccidon voluntaria por la Ley Federal que rige al
notariado); Austria (la Ley de Mandatarios Tribunalicios del afo 1970 le asigna

™ Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Editorial Depalma. Buenos Aires.
1976.

& Regimenes sucesorios en Iberoamérica y Espafia. Publicacion coordinada por la Dra. Cristina N.
Armella, sobre el tema 2 de la VIl Jornada Notarial Iberoamericana. Salamanca. Espafia 1996. Pag
177.
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obligatoriamente todos los actos de naturaleza sucesoria, inventarios, tasaciones,
liquidaciones, contratos de matrimonio, renuncia de herencia, reconocimiento de
paternidad); Bélgica (los notarios intervienen en particiones, celebracién de
contratos de matrimonio, cambios de regimenes matrimoniales, liquidacién de
sucesiones, declaracion de paternidad, adopcion, tutela); Espana (el notario
realiza las sucesiones ab-intestadas por Acta Notarial siempre que esté frente a
personas mayores de edad, capaces y contestes); Francia (el notario posee la
jurisdiccion voluntaria o graciosa con las mismas facultades que el juez pero no
interviene en cuestiones litigiosas); Holanda (la actividad del notario se extiende
en el ambito del Derecho Privado, su actuacion es llamada state planning o
planificacion de herencia); Italia (se le otorga al notario el lus Postulandi, actuan en
contratos de matrimonio, liquidacion de sucesiones, declaracion de paternidad,
adopcion, tutela, inventarios, aceptacién o renuncia de herencia, en subastas
judiciales, ejecuciones hipotecarias); Republica Checa (El notario es comisario
juridico en las sucesiones, tiene amplias facultades para intervenir en ese proceso,
salvo la facultad de decisién); China (las sucesiones sean testamentarias o ab
intestato tramitan en sede notarial); Canada (notariado de Québec) (celebran
contrato de matrimonio, de separacion o divorcio amigable, intervienen en
sucesiones); Colombia (celebran contrato de matrimonio, intervienen en la
liquidacion de herencia siempre que se trate de personas capaces y procedan de
comun acuerdo); Costa Rica (intervienen los notarios en la adjudicacion, en la
distribucién y en el inventario de los bienes en el sucesorio); Chile (intervienen
so6lo en la liquidacién de sucesiones); Guatemala (actuan en el proceso sucesorio
extrajudicial, realizan actas de familia, y a titulo declarativo intervienen en
particiones); México (Por el Codigo de Procedimientos Civil del Estado de
Veracruz, refiere a la sucesion testamentaria ante notario. Interviene en el
procedimiento sucesorio desde su inicio hasta la adjudicacion de bienes
tratandose de herederos mayores de edad); El Salvador (el notario actua en
cuestiones de jurisdiccion voluntaria); Paraguay (el notario sélo interviene en la
particion y division de bienes de la sociedad conyugal sujeta a homologacion
judicial); Puerto Rico (competencia del notario concurrente con los Tribunales,
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segun el peticionario lo estime conveniente); Republica Federativa de Brasil (en su
reciente reforma en el Codigo de Procedimientos del afio 2007, se reconoce al
notario la posibilidad de intervenir en procesos sucesorios, separacion consensual,
divorcio consensual por via administrativa) "°.

En nuestro pais el Consejo Federal del Notariado Argentino, a solicitud del
entonces Ministro de Justicia y Derechos Humanos, ha presentado un
“‘Anteproyecto de Ley de Determinacion Notarial de la Calidad de Ascendiente,
Descendiente o Conyuge del Causante” Dicho anteproyecto modifica solamente
un articulo del Codigo Civil, que abriria las puertas para que se tramitaran ante un
notario las sucesiones ab intestadas, entre herederos forzosos, sin menores e
incapaces y siempre con patrocinio letrado obligatorio y respeto por los aportes a
las cajas previsionales. Esta determinacion de herederos, como se expresa en sus
fundamentos, por si sola no constituye, ni transfiere, ni declara o modifica
derechos reales sobre inmuebles: su valor declarativo se limita al titulo que
acredita la vocacion, el llamamiento hereditario.

Con respecto a la mediacion previa al proceso judicial, se trata de un
procedimiento alternativo, no adversarial, voluntario y confidencial que facilita la
comunicaciéon entre las personas que enfrentan un conflicto, brindando un espacio
para el dialogo, en el que las partes en forma conjunta acuerdan la solucion a su
problema, asistidas por el mediador, tercero neutral, imparcial y especialmente
capacitado, que facilita la comunicacién, permitiéndoles identificar claramente sus
intereses, expectativas, objetivos y necesidades, guiandolas a encontrar una
nueva mirada del conflicto, sin juzgar ni decidir por ellas.

Y asi entendida, es claro que los notarios por su formaciéon académica, su
funcién alitigiosa, que facilita el acercamiento de las partes, el alto grado de
confianza y el prestigio con el que la sociedad lo ha distinguido, resultan ser

especialmente aptos para desempefiar un rol activo en los métodos alternativos de

® Podrez Yaniz, Sabina Haydee. “Competencia notarial en asuntos no contenciosos”. Trabajo
presentado en las Xll Jornada Notarial Iberoamericana, Asunciéon del Paraguay, Republica de
Paraguay, 2008.
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resolucién de conflictos 77,

Y con esa conviccion se han creado Centros Institucionales de Mediacion,
en el ambito de los Colegios de Escribanos de la Republica Argentina, los que,
junto con la Comision de Mediacion del Consejo Federal del Notariado Argentino,
se encuentran trabajando para lograr el reconocimiento legislativo de la mediacion
multidisciplinaria.

Con ese fin, se realizan talleres y congresos, audiencias con legisladores y
otros miembros de la comunidad profesional. Y se trata de instaurar en una
sociedad acostumbrada a la cultura del litigio, esta cultura de la mediacion,
instrumento de pacificacion social, que nos pone otra vez como garante de los
derechos de las personas.

En el mismo sentido deberia evaluarse la posibilidad de ampliar la
competencia notarial a otros asuntos como: Informaciones sumarias tendientes a
acreditar actos; declaracion de ausencia con presuncién de fallecimiento;
reconocimiento de hijos; rectificacion de Partidas y Actas del Registro del Estado y
Capacidad Civil de las Personas y de documentos publicos por errores u
omisiones; declaraciones de identidad de personas; cualquier informacion que a
acredite situaciones de hecho exigidas por disposiciones legales o administrativas:
certificados de subsistencia, de domicilio; reconocimiento de concubinato;
celebracion de matrimonios y divorcios consensuales, entre otros.

Por ello, convencidos los notarios de nuestra funcion social, debemos
seguir incursionando en todos los campos del derecho dando los primeros pasos y
abriendo brechas no solo en el orden privado sino también, en el derecho
internacional publico y privado, registral, tributario, administrativo y procesal.

" Podrez Yaniz, Sabina Haydee. “Competencia notarial en asuntos no contenciosos”. Trabajo
presentado en las Xll Jornada Notarial Iberoamericana, Asunciéon del Paraguay, Republica de
Paraguay, 2008.
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IX) CONCLUSIONES

1) El notariado latino convencido de que su funcion responde a la necesidad
humana de certeza y seguridad juridica, debera respaldar esa conviccion con su
capacidad para satisfacerla, pues sera ella la que nos mantenga “vivos” en esta
sociedad. Y para ello el notariado debera continuamente adecuarse a las
exigencias de las transformaciones sociales, politicas y técnicas, para poder
ofrecer en todo momento, la utilidad social de nuestra funcion, para lo cual, como
profesionales del derecho, tendremos que capacitarnos permanente, y al hacerlo
comprender que los adelantos técnicos seran siempre auxiliares de la funcion,
nunca sustitutos; y por su trascendencia social y la confianza que en nosotros se
deposita, se impone ademas, la observancia de principios éticos inquebrantables,
acordes a la honorabilidad de la funcion.

2) No es posible que el notario conozca todas las transformaciones que se
suceden diariamente en el campo econdomico y politico y que inciden en el
Derecho, la correcta aplicacion de las nuevas figuras, las modificaciones
legislativas, los avances informaticos y pueda asesorar eficientemente a los
requirentes, instrumentando adecuadamente los actos juridicos, sin una
capacitacion permanente, sin una actualizacidon de conocimientos diaria y que
abarque todas las areas del Derecho, con profundizacién especialmente en las

gue hacen a nuestra funcion notarial.

3) Responsabilidad significa compromiso y la responsabilidad social con la
que el notario debe ejercitar su funcion, lo encamina a la defensa y garantia de los
derechos de aquellas personas que por su edad, estado de salud, situacion social,
economica o por otras circunstancias, son las mas fragiles y se encuentran en
situacion de vulnerabilidad. El ejercicio de esta responsabilidad, importa poner
sobre los intereses particulares del notario, el interés social.

4) Si bien nuestro origen social, la idiosincrasia y las costumbres de cada
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pueblo dieron nacimiento a distintos sistemas notariales, solo el notariado latino es
capaz de garantizar la seguridad juridica y los derechos de las personas,

contribuyendo asi a la paz social.

5) El asesoramiento y la mediacion son imprescindibles en la tarea notarial
desarrollada en la faz de la normalidad de los derechos, y en la que el notario
vuelca su saber (capacitacion permanente), sus preceptos morales (ética) y todo
su compromiso profesional (responsabilidad), en la adecuacion de la voluntad de
las partes a la legislacion vigente, otorgando al acto que se instrumente la
necesaria seguridad juridica.

6) Es la persona fisica, el ser humano, quien puede llegar a encontrarse en
una situacion de vulnerabilidad. Es nuestra tarea resguardar la dignidad de las
personas protegiendo sus derechos, con las herramientas que nuestras leyes
proveen expresamente y con todos los recursos que ayuden a nuestra ineludible

tarea de asesoramiento y de mediacion.

7) El régimen de capacidad de nuestro cédigo que establecia capacidad o
incapacidad como las unicas alternativas, ha sido derogado por los convenios
internacionales que establecen un sistema de capacidad graduado, cuya correcta
aplicacion exige de los operadores del derecho: Capacitacion, ética,
responsabilidad social, y maxima prudencia para lograr la adecuada proteccion de
los derechos de los mas vulnerables sin que ello importe un deterioro para la

seguridad juridica.

8) Son los derechos personalisimos los que queremos proteger, ya que son
aquellos que le corresponden a todo ser humano innatamente y le garantizan el
integro ejercicio y desenvolvimiento de sus atributos esenciales, lograndose con
su respeto el ejercicio de las libertades personales y la justicia social. Es
fundamental desde nuestra funcidn salvaguardar esos derechos evitando que

sean vulnerados.
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Sin bien existen medios de reparacion de los derechos personalisimos,
estamos convencidos que el llegar a la reparacion significa un “fracaso” para
nosotros, dado que nuestra funcion debe ser preventiva, evitando con la

intervencidn notarial, que los derechos sean vulnerados.

9) La autoproteccion es el derecho que tiene toda persona a efectuar
manifestaciones para la eventual pérdida, total o parcial, de su propio
discernimiento.

Es fundamental la difusion de este derecho para que todo ciudadano
conozca su existencia y que su ejercicio beneficia no solo a quien deja expresada
su voluntad, sino ademas a su familia, que obrara de acuerdo a las
manifestaciones efectuadas y a la sociedad toda evitando conflictos innecesarios.

Son de vital importancia las entrevistas previas a fin de llegar a conocer la
verdadera voluntad del requirente, para tener la certeza que conoce el alcance y
significado de sus decisiones y para darle forma en el instrumento notarial con
claridad y precisiéon y en definitiva para dar al requirente la tranquilidad y la

seguridad que viene a buscar a la notaria.

10) Es necesario volver a instaurar en todo el pais la cultura del testamento
como instrumento idéneo para la disposicidn después de la muerte, no solo de los
bienes que integran el patrimonio, sino ademas, para hacer conocer la voluntad en
temas que van mas alla de lo patrimonial. La registracion de los actos de ultima
voluntad y la conexién de todos los registros locales en el Centro Nacional de
Informacion de Registros de Ultima Voluntad, asi como la obligatoriedad de la
consulta a los registros, al iniciarse un sucesorio, es indispensable para garantizar
el derecho del testador, esto es, que su voluntad va a ser conocida, cualquiera sea

el lugar donde tramite su sucesion.
11) Escrituraciones sociales y de regularizacién dominial:

a) El déficit habitacional, la falta de vivienda en condiciones que hagan a la
dignidad, es uno de los problemas basicos que se plantea en todos los paises
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como el nuestro, de un alto crecimiento demografico que supera al crecimiento
econdmico y donde las politicas de Estado son insuficientes para asegurar el
ejercicio del derecho a una vivienda digna a las personas de bajos recursos y de
sectores marginados.

b) Vivienda digna es aquella que rodeada de las obras de urbanizacién e
infraestructura indispensables, haga posible el desarrollo social y cultural del
ciudadano y de su familia.

c¢) En la regularizacion dominial, el notario regularizador cumple una funcion
administrativa, de jurisdiccion no contenciosa, en todo el armado y tramitacion del
expediente que concluye con su funcion fedataria en el otorgamiento y

autorizacion de la escritura-acta de regularizacién dominial.

12) Las fundaciones tutelares son un instrumento util para la proteccion de
las personas que han sido declaradas judicialmente incapaces, en los casos en
que en su ambito no existan personas fisicas que se comprometan, ejerciendo la
curatela necesaria. Si bien no estan previstas expresamente en nuestro Codigo

Civil, no hay disposicidn alguna que las prohiba.

13) La labor conjunta de la Fundacion Aequitas y el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires, esta logrando el involucramiento y la
participacion de todos, en una tarea social de informacion sobre los derechos, y de
acompafnamiento para lograr la modificacion de legislaciones defectuosas y de

cobertura de vacios legislativos.

14) El Notariado esta especialmente capacitado para intervenir en asuntos
de jurisdiccion no contenciosa y es necesario concientizar al Estado y a la
sociedad del beneficio de su intervencion en todos aquellos casos en que no hay
controversia, como forma de descongestionar el trabajo de los jueces y abaratar
los costos de justicia.
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X) PROPUESTA DE PONENCIA

Teniendo en cuenta las conclusiones precedentes, y dado que:

a) El notario latino es depositario de la confianza de la sociedad, por su
capacitacién, su conducta ética y su responsabilidad, y de la fe publica por
delegacion del Estado, es el profesional idoneo para actuar en asuntos de
jurisdiccion no contenciosa, descongestionando la tarea de los jueces vy
asegurando de ese modo una mejor proteccion de los derechos y una reduccion
de los gastos, tanto para los particulares como para el Estado,

b) Que en varios paises de América y en Espana, los notarios actuan
exitosamente en asuntos de jurisdiccion no contenciosa, y en toda la operatoria de
regularizacién dominial,

¢) Que en algunos notariados iberoamericanos, se ha logrado la legislacion
eficaz sobre actos de autoproteccion, mediacion, y sobre todo en Espafia,
respecto a las fundaciones tutelares,

d) Que como notarios debemos garantizar el ejercicio de los derechos,
sobre todo de aquellas personas que por su edad, estado de salud, condiciones
sociales o econdmicas, u otras circunstancias se encuentran en situacién de
vulnerabilidad,

e) Que existe creado en el seno de la Comision de Asuntos Americanos de
la UINL un grupo de trabajo sobre el tema Regularizacion Dominial,

Se proponen la siguientes PONENCIAS

1) Jurisdiccion no contenciosa: Las organizaciones notariales deben
continuar con las actividades que conduzcan a la efectiva concrecion de la
actuacion notarial en jurisdiccién no contenciosa.

2) Se integre y se ponga en funcionamiento en la Comisiéon de Asuntos
Americanos el grupo de trabajo creado sobre Regularizacion Dominial y se lo
complemente con la inclusibn de los temas de jurisdiccion no contenciosa,
mediacion, autoproteccion y fundaciones tutelares, a fin de que con la experiencia
de los paises que han incursionado con éxito en estos temas, se logre impulsar la

actividad en aquellos otros donde aun no se han sancionado las normas que nos
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incluyan.

3) Que la comision de derechos humanos de la UINL, cuya creacion
aconsejara el XXII Congreso Internacional del Notariado Latino, recoja la
experiencia de cada pais en la aplicacién de los convenios internacionales sobre
los nifios y los discapaces, a fin de hacerla conocer a los distintos notariados,
cooperando asi con aquellos en los que la normativa de fondo, los convenios

internacionales y las leyes especiales presentan conceptos opuestos.

84



XI) BIBLIOGRAFIA

¢ Alberdi, Juan Bautista. Fragmento Preliminar al Estudio del Derecho. Ed. Ciudad
Argentina. 1998.

¢ Allende, Alberto G. Derecho Notarial, funcion notarial y numerus clausus. En
Revista del Notariado n° 840.

¢ Allende, Ignacio M. La Institucion Notarial y el Derecho. Ed. Abeledo Perrot,
1969.

¢+ Alterini, Altilio Anibal. La Inseguridad Juridica. Ed. Abeledo Perrot. 1993.

¢ Calamandrei, Piero. Demasiados Abogados. Ediciones Juridicas Europa
América. 1960.

¢ Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Editorial Depalma.
Buenos Aires. 1976.

¢ Bollini, Jorge A. Organizacion del Notariado Latino. Separata en Revista Notarial
n° 863.

¢ Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil.

¢ Calo, Emanuele. Entre la realidad y utopia. El papel del Notariado en la difusion
de la propiedad. Revista Notarial n® 956.

¢ Carnelutti, Francesco. La funcion Juridica del Notario. Revista Internacional del
Notariado. 1950.

¢ Cifuentes, Santos. Los Derechos Personalisimos. Buenos Aires. Editorial Lerner.
1974.

+ Cifuentes, Santos. Codigo Civil Comentado y Anotado. La Ley. Aio 2003.

¢ Congreso de Registradores. Fortaleza, Brasil.

¢ Congreso Nacional de derecho privado y derechos humanos. Rosario, Santa Fe.
16 y 17 de Agosto de 2007.

¢ Constitucion Nacional Argentina.

¢ Cosola, Sebastian J. Los deberes éticos notariales. Buenos Aires. Editorial Ad-
Hoc. 2008.

¢ Davobe, Maria Isolda y Barbero, Dariel Oscar. Igualdad y no discriminacién en
los actos de autoproteccion. Revista del IDel n® 1, afio 1.

85



¢ Del Campo Wilson, Estanislao. Estado, Derecho y Libertad. Ed. Goncourt. 1968.

¢ Di Castelnuovo, Gaston R. Revista Notarial n® 962. A propésito de cumplir ella
15 afios.

¢ Di Pietromica, Viviana Cecilia. Régimen tributario de la actuacion notarial.
Buenos Aires. Lexis Nexis, 2008.

¢ Dodda, Zulma A. Conferencia pronunciada durante la reunién plenaria de la
Comision de Asuntos Interamericanos de la UINL. Mar del Plata. Abril de 2005.

¢ Ferrari de Solari del Valle, Ema B.; Colinas, Claudina A.; Basanta, Luis F.; y
Gomez, Néstor O. Titulacién de contenido social y regularizacion dominial en la
Republica Argentina. Trabajo publicado en Revista Notarial n°® 959. Mayo - Agosto
de 2008.

¢ Garcia Cortazar, José. Organizacion gremial y profesional del Notariado,
Colegios regionales y Consejos nacionales. |l Congreso Internacional del
Notariado Latino.

¢ Gattari, Carlos Nicolas. El escribano en el Coran. En: RN, n°® 928.

¢ Gattari, Carlos Nicolas. Manual de Derecho Notarial. Buenos Aires. Abeledo
Perrot.

¢ Gattari, Carlos Nicolas. Practica Notarial. Buenos Aires. Depalma. 1988.

¢ Hegel, Guillermo Federico. Filosofia del Derecho. Ed. Claridad. 1987.

¢ Kemelmajer de Carlucci, Aida. Reflexiones sobre la Responsabilidad de los
Escribanos. Revista de la Facultad de derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Edicion 1998.

¢ |l Jornadas Nacionales de Autoproteccion, Autotutela y Registro. Resistencia,
Chaco. Diciembre de 2007.

¢ Lajugie, Joseph. Los Sistemas Econdmicos. Ed. Universitaria de Buenos Aires.
1972.

¢ Ley nacional 24.374. Antecedentes parlamentarios.

¢ Ley nacional 23.849. Convencion Internacional de los derechos del nifio.

¢ Ley nacional 26.061. Proteccion Integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes.

¢ Ley nacional 26.378. Convencidon Internacional sobre los derechos de las

86



personas con discapacidad

¢ Llambias, Jorge J. Tratado de Derecho Civil. Parte general. Tomo |. Editorial
Abeledo Perrot. 1995.

¢ Llorens, Luis Rogelio. Proteccion juridica y patrimonial de las personas con
discapacidad en el derecho argentino. Revista Notarial n® 955.

¢ Llorens, Luis Rogelio. Talleres de autoproteccion. San Juan. Ao 2009.

¢ Llorens, Luis Rogelio. Algunas de las novedades en torno a la comparecencia de
menores en las escrituras publicas. Revista Notarial n® 962.

¢ Martinez Segovia, Francisco. La funcion notarial. Delta Editora, Parana, E. Rios,
1997.

¢ Montejano, Bernardino (H). Curso de Derecho Natural. Ed. Abeledo Perrot,
Sexta Edicion.

¢ Montejano, Bernardino (H). Argumentacién del Notario. Editorial Kadma SRL.
Afo 2005.

¢ Neppi, V. Principios del Derecho Civil. Buenos Aires. 1942.

¢ Neri, Argentino. Tratado tedrico practico de derecho notarial. Desalma.

¢ Orgaz, Alfredo. Personas Individuales. Cérdoba. 1961.

¢ Paz, José Maria. Derecho Notarial Argentino. Ed. Compaiia Argentina de
Editores. 1939.

¢ Perez Lozano, Néstor O. La funcion Notarial Creadora de Derecho. Revista
Notarial n°® 942.

¢ Podrez Yaniz, Sabina H. Competencia notarial en asuntos no contenciosos.
Trabajo presentado en las Xll Jornadas Notariales Iberoamericanas.

¢ Pola Castillo, Celso de J. La supremacia del testamento publico abierto. Revista
mexicana de derecho n° 9.

¢ Pondé, Eduardo B. Origen e historia del notariado. Ed. Abeledo Perrot.

+ Sitio Web de la Unidén Internacional de Notariado Latino: www.uinl.net.

¢ Solari del Valle, Claudio A. El presente y el futuro del notariado. Revista Notarial
n° 873.

¢ Vigo, Rodolfo L. Interpretacion Juridica. Rubinzal Culzoni. 1999.

¢ VIl Congreso Internacional del Notariado Latino. México. 1965.

87



¢ Von |hering, Rudolf. La Lucha por el Derecho. Ed. Heliasta S.R.L. 1993.
¢ Zito Fontan, Otilia del Carmen. El ejercicio de la tutela por personas juridicas en

el derecho espafol. Fundaciones tutelares. Revista Notarial n°® 959.

88



