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Resumen: La responsabilidad notarial debe ser analizada entendiendo su
funcién como un “proceso”, que comprende etapas en las que se desarrollan
técnicas documentales y de ejercicio, que permiten llegar a un resultado, esto
es la autorizacion de un instrumento vélido, veraz, oponible y que hace fe por
si mismo. Si bien este proceso puede ser desmembrado para su estudio, y para
la correcta actuacion en cada etapa, no debe serlo cuando el fin sea establecer la
responsabilidad que le cabe al escribano ante el dafio producido. En el escribano
existe una confianza impuesta por la labor que desempena. El deber de no dafiar
lo hace responsable objetivamente frente a su requirente como frente a terceros.
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Abstract: Notarial responsibility must be analysed understanding its function as
a“process”, which includes stages in which documentary and exercise techniques
are developed, which allow achieving a result, that is, the authorization of a valid,
truthful, opposable instrument and that makes faith for yourself. Although this
process can be dismembered for study, and for the correct performance at each
stage, it should not be when the purpose is to establish the responsibility of the
notary public for the damage produced. In the notary there is a trust imposed by
the work he performs. The duty not to harm makes him objectively responsible
to the requesting party as well as to third parties.
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I. Introduccion

Muchas son las situaciones, tanto en el &mbito nacional como internacional, que
llevan a reflexionar sobre la necesidad de buscar soluciones o asumir actitudes que
permitan contar con una humanidad mas equilibrada, equitativa, justa y solidaria,
desprovista de ciertos intereses personales que se imponen, atentando contra el
respeto y cumplimiento de aquellos valores que necesariamente deben primar en
toda sociedad.

El siglo XX fue un siglo de grandes y rdpidos cambios, donde para muchos, la
adaptacion entretuvo su quehacer, no menos en el correr de los afios donde nuevas
normativas imponen distintas actuaciones como -por ejemplo- la firma digital.
Participamos de una sociedad progresiva y con influencia econémicamente fuerte en
todos los espacios, inclusive en el derecho y en la actividad notarial. Hemos vivido
la caida del sistema econémico, los avances en la biomedicina, en las ciencias, en
la tecnologia y en los sistemas informéticos. Como contrapartida se produce una
merma en los valores esenciales de toda sociedad, hecho que a su vez se refleja en
el notariado.

La historia nos muestra un flujo y reflujo del crédito hacia el escribano. En el
Siglo XVII el prestigio del escribano decay6 notablemente y hasta hubo quien di-
jera “;queréis tener justicia? Pues comprasela al Escribano™. La enajenacién del oficio
publico, la rebaja en su nivel moral y técnico, la dispensa de edad, la facultad de ser
excluidos y dispensados de visitas de inspeccioén y el nombramiento de coadjutor,
fueron realidades que desprestigiaron el servicio notarial a través de los tiempos®

A partir del afio 2005, estalla en la provincia de Cérdoba lo que fue conocido
como la “Mega causa del Registro de la Propiedad”. Mediante la falsificacién y
adulteraciéon de documentos, escribanos, abogados, gestores, martilleros, emplea-
dos del Registro General de la Propiedad, jueces de paz, funcionarios, empresarios
y comerciantes reconocidos en la provincia, alteraban las titularidades registrales
de inmuebles del territorio provincial, a través de la supresién de asientos o de la
inscripcion de titulos ap6crifos carentes de matricidad® y su posterior disposicion
tanto fisica como juridica. Las investigaciones por el trafico ilegal de inmuebles
comenzaron en el ano 2003 comprendiendo alrededor de 300 procesos judiciales*.

(1) GIMENEZ-ARNAU, Enrique. Derecho Notarial, Ed. Universidad de Navarra S.A. EUNSA,
Pamplona, 1976, p. 75.

(2) Ibidem.

(3) La escritura matriz es el instrumento publico original que el escribano redacta, con las
formalidades legales, siendo firmada por los otorgantes, por los testigos, en su caso, y signada por el
mismo notario y que queda asentada en el libro de protocolo, el que permanece en poder del escri-
bano hasta que el mismo sea remitido al Archivo de Protocolos Notariales. El primer testimonio es la
reproduccién de la matriz que circula en el tréafico.

(4) BAZTERRECHEA, Silvina. “Los fraudes en el registro de la propiedad de Cérdoba suman
149 condenados y 49 juicios orales”, Diario Comercio y Justicia, Seccién Justicia, Edicion digital del 18 de
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Esta preocupante situacién puso al notariado cordobés en las paginas de diarios y
no precisamente por su prestigio’.

Ya en el afio 2006, y sin conocerse todavia la magnitud real de los hechos que
engrosarian esta causa, el Colegio de Escribanos se pronuncié publicamente en
defensa de los notarios detenidos expresando la necesidad de que se respetaran y
se observaran, en la busqueda de la seguridad juridica, las garantias constituciona-
les respecto de los escribanos sospechados, expresion no compartida por el Fiscal
de la causa quien consider6, para fundamentar las medidas por él adoptadas, la
importancia de la funcién fedante ejercida por el escribano®.

Enla actualidad, existen casos similares, aunque de menor magnitud. Asimismo,
sin llegar a la estafa, aparecen escribanos denunciados por irregularidades produ-
cidas por la falta de cumplimiento de los deberes funcionales. Ello nos motiva a
seguir analizando cudl es el alcance de la responsabilidad civil del escribano ante
el dafio producido por su accién u omision.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, se han encargado de analizar la
responsabilidad civil, penal, tributaria y disciplinaria del notario. La doctrina se
ocupo incluso de examinar la responsabilidad del Estado por el actuar del escriba-
no y en ambos estudios surgieron distintas posiciones, segtin si se lo consideraba
profesional de derecho, funcionario puablico o profesional de derecho encargado
de una funcién publica.

Adelantando nuestra opinién, y tal como lo venimos sosteniendo atin antes
de la sancion del Coédigo Civil y Comercial (en adelante CCCN), creemos que la
responsabilidad civil por los actos del escribano no debe ser analizada desde la
naturaleza juridica del escribano o de la relacion que existe entre éste y el Estado,
sino desde la importancia que tiene la actividad notarial, entendiendo que la fe
publica, verdad impuesta, es parte de la soberania del Estado.

II. Estructura de la responsabilidad en el CCCN

En el presente capitulo analizaremos cémo se estructura la responsabilidad civil
dentro del CCCN desarrollando temas generales que serdn de importancia para el
presente trabajo, sin que ello agote todas las vicisitudes que respecto de la materia
emanan de la doctrina.

abril de 2017, [20/01/2020]. Disponible en: https:/ / comercioyjusticia.info/blog/justicia/los-fraudes-
en-el-registro-de-la-propiedad-de-cordoba-suman-149-condenados-y-49-juicios-orales/

(5) Para mayor informacion sobre la repercusién mediatica del caso, remitirse a: Diario La Voz
del Interior, 23 de octubre de 2008.

(6) “Fraude al Registro: rechazan planteo de los escribanos”. Diario La Voz (edicion digital). 29
de septiembre de 2006. [16/02/2020] Disponible en: http:/ /www.lavoz.com.ar/nota.asp?nota_id=4387
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Podriamos comenzar aclarando que hablamos de responsabilidad civil
cuando una persona tiene la obligacion de resarcir un dafio, patrimonial o no,
producido por su accién u omisién en violaciéon de la ley o de un contrato. Sin
embargo, conforme al art. 52 y 1708, este concepto en el CCCN va mas all4, porque
se estructura la responsabilidad civil, no sélo ante el dafio producido, sino ante la
posibilidad de recurrir a la justicia requiriendo la prevenciéon o tutela inhibitoria
de un dafio futuro y previsible, por una accién u omision antijuridica. Respecto de
las afectaciones a la dignidad, el art. 52 expresa: “La persona humana lesionada en su
intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier modo
resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y reparacion de los
datios sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1"

De esta manera, se impone el deber de evitar causar un dafio no justificado
adoptando, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar o disminuir la magnitud del dafio o no agravarlo en el caso de que ya
se hubiere producido.

Conforme surge de los Fundamentos del Anteproyecto del CCCN, la Comisiéon
Redactora consider6, a pesar de las discusiones doctrinarias, incorporar dentro del
sistema de responsabilidad no solo a la reparacion, sino también a la prevencion y
la sancion pecuniaria disuasiva, ya que la finalidad no es sélo tutelar el patrimonio
sino también a la persona y los derechos de incidencia colectiva.

La funcién preventiva tiene la finalidad de impedir que el dafio no justificado
suceda o en el caso de haber sucedido, disminuir su agravamiento. Es decir, que
habra un deber de actuar para evitar dafios cuando la abstencién pueda configu-
rar un abuso del derecho de no actuar, y tal cosa sucederd, por regla, cuando una
persona, sin riesgo de sufrir dafios ni pérdidas, pueda con su accionar evitar un
dafio a un tercero®.

Por consiguiente, toda persona, en cuanto de ella dependa, tiene los siguientes
deberes: a) Evitar causar un dafio; b) Adoptar, de buena fe y conforme a las circuns-
tancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir
su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de
los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c)
No agravar el dafo, si ya se produjo.

La funcidon resarcitoria es la funcion clasica. Y tal como lo sefiala Mosset Iturras-
pe, tiene lugar una vez acaecido el hecho, y su finalidad no esta dirigida a eliminar

(7) Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26 994, 2014.

(8) PICASSO, Sebastian - SAENZ Luis R. J. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Gus-
tavo Caramelo, Sebastian Picasso y Marisa Herrera (Directores), 1ra. ed., Infojus, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 2015, Tomo IV.
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el evento dafioso, sino en crear una situacién idéntica o equivalente a la que existia
antes de ocurrido el mismo’.

Por su parte, la funciéon punitiva, se asimila a la contenida en el art. 52 bis de
la Ley de Defensa al Consumidor, cuya finalidad es la imposiciéon de una pena
ejemplificadora, disuasiva de cierta conducta productora del dafio, a fin de que no
se repita en el tiempo tanto por su autor como por un tercero. Si bien en los Fun-
damentos del CCCN se la menciona expresamente, no encontramos norma que la
contenga como si lo hacia el proyecto del codigo". En razén de ello, y en virtud del
texto de los actuales arts. 1714 y 1715, para algunos, esta funcion estaria incluida
en el art. 1710. Por el contrario, otros consideran que solamente existirian, dentro
de las funciones de la responsabilidad, la funcién preventiva como inhibitoria del
dafio y la reparatoria.

Siguiendo con el método del CCCN, dentro de la funcién resarcitoria, encon-
tramos los elementos que se deben dar para que la responsabilidad se configure.
No desconocemos que algunos de los elementos también participan de la funciéon
preventiva (arts. 1708 y 1711) tal como lo apuntaremos mas adelante. Estos elemen-
tos son: 1) accién u omisién antijuridica; 2) que dicha accion, positiva o negativa,
produzca un dano; 3) que entre la accion y el dafio exista una relacion causal y 4)
que concurra un factor de atribucién.

En el cédigo de Vélez'? estos elementos también estaban previstos, pero con
una mirada distinta. En la nueva normativa la responsabilidad est4 dirigida a la
proteccién del principio de no dafiar (arts. 1710 y 1717), principio que prohibe a
los hombres perjudicar los derechos de un tercero, alterum non laedere, conforme
lo establecido en el art. 19 de la Constitucién Nacional. El principio que el ordena-
miento juridico consagra es el resarcimiento de todo dafio injustamente sufrido y
no un castigo al responsable.

(9) MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por Dafios, Tomo 1, Parte General, Buenos Aires,
Ed. Rubinzal Culzoni, 2004, p.361.

(10) Art. 52 bis: “Dario Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales
con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor,
la que se graduard en funcion de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente
de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mds de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspon-
dan. La multa civil que se imponga no podrd superar el maximo de la sancion de multa prevista en el articulo
47, inciso b) de esta ley”. Ley N°24240 Defensa del Consumidor.

(11) El art. 1714 del Proyecto del CCCN establecia: “Sancion pecuniaria disuasiva. El juez tiene
atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien actiia con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos
derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial
la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dariador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion fundada”, Infojus, 2012.

(12) Ley 304,1869.
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Enlos siguientes apartados se analizaran en detalle cada uno de los presupues-
tos de la responsabilidad civil, haciendo especial referencia a las modificaciones
introducidas en el CCCN.

I1.1. Antijuridicidad

Este requisito es esencial tanto en la funciéon preventiva como en la resarcitoria,
conforme surge de los arts. 1711 y 1717 del CCCN, los que en su parte pertinente
dicen: “La accién preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento” y “Cualquier
accion u omisién que cause un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada”.

A diferencia del Codigo Civil (en adelante CC), el CCCN recepta una anti-
juricidad material y objetiva. En un sentido material, es la contradiccién entre la
conducta y el ordenamiento juridico, comprensivo de las leyes, las costumbres
relevantes, los principios juridicos estrictos derivados del sistema y los principios
del orden natural, comprendiendo también las convenciones privadas ilicitas. Asi,
toda accion u omision se considera antijuridica por el solo hecho de violar el deber
genérico de no dafiar a otro o del deber genérico de prevenir el dafio a otro, sin
necesidad de que la ley describa la conducta prohibida. La antijuricidad objetiva, a
diferencia de la subjetiva'®, estd constituida por esa contrariedad entre la conducta
y el ordenamiento juridico y es previa al eventual juicio de reproche (culpa o dolo)
que puede llegar a ejercerse sobre el autor del acto™.

El dafio a que hace referencia el CCCN es el dafio injusto. Para saber si estamos
ante un dafio injusto se deberd analizar si hubo o no alguna causa que justifique al
autor del hecho a haber actuado u omitido obrar de tal manera. Las llamadas causas
de justificacion que excluyen la antijuridicidad estan determinadas en el art. 1718
del CCCN: legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio regular de un derecho.

Ademads, desaparece la divisién de la responsabilidad contractual y extracon-
tractual, aplicindose, en principio, las mismas reglas. En los Fundamentos del
Anteproyecto del CCCN se expresa: “En materia de reparacién, y siguiendo a los
proyectos anteriores, se recepta la unificaciéon de los &mbitos de responsabilidad
contractual y extracontractual. Al respecto, existe uniforme opinién doctrinal que ha
sido expresada en distintos encuentros cientificos (...). La tesis que se adopta es la
unidad del fenémeno de lailicitud, lo cual no implica la homogeneidad, ya que hay
diferencias que subsisten. Con la solucién que proponemos se unifican claramente
los supuestos que han generado dificultades serias, como ocurre con los dafios a la

(13) En el Codigo de Vélez Sarsfield la responsabilidad era formal (necesidad de que haya una
prohibicién legal en cada caso concreto) y subjetiva (basada en la culpa o el dolo) conforme surge
de los arts. 1066 y 1067. Con la reforma de la Ley 17711, se incorporan supuestos de responsabilidad
objetiva, ya receptado por la doctrina y jurisprudencia.

(14) CALVO COSTA, Carlos A. Dario resarcible, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005.
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persona en el ambito de la responsabilidad contractual (ejemplo, responsabilidad
médica) (...) En la propuesta que se hace, se distingue, la problemaética del incum-
plimiento y su ejecucién, regulada en el campo de las obligaciones y contratos, de
los demas aspectos, que se incluyen en la responsabilidad por dafo”.

En sintesis, a pesar de la mencionada unificacion, subsisten ciertas diferencias,
las que quedan reflejadas en diversos articulos del c6digo, como por ejemplo, en
el campo de la antijuricidad (arts. 1717 y 1749), del incumplimiento y factor de
atribucion (art. 1723), de la previsibilidad del dafio contractual (arts. 1726 y 1728),
de la ejecucién de la obligaciéon por un tercero (arts. 1753, 1754, 732 y 1749), ante la
imposibilidad de cumplimiento (arts. 1749, 955 y1732), edad en que se adquiere
el discernimiento (art. 261).En todos estos articulos hay una referencia expresa de
la existencia o no de un vinculo contractual, y en relacién a ello, las consecuencias
atribuibles al autor en virtud de la distinta naturaleza del hecho generador.

II. 2. Daiio resarcible

Desde el punto de vista juridico, y aunque no hay uniformidad en cuanto a su
significado, se habla de dafio cuando hay un menoscabo, un perjuicio, una lesién
en contra de una persona. En un sentido amplio, entendemos que hay dafio cuando
una persona invade la libertad de otra persona, pudiendo provocar, ya sea por ac-
cioén u omisién, un perjuicio o lesién en su patrimonio, reputacién u honor, dando
lugar al resarcimiento o sélo al restablecimiento de la situacion originaria mediante
el cese del acto ilicito.

Sin embargo, para hablar de dafio resarcible como presupuesto de la responsa-
bilidad civil, ese concepto debe ser acotado. Todos los bienes que el hombre posee,
sean econémicos o no, pueden ser objeto de lesion: su vida, su honor, su propiedad,
su libertad. Pero para que exista responsabilidad ademas de la lesion, se requiere
efectividad del dafio, un dafio cierto, porque la sola ilicitud no basta para que el
dafio se configure, la sola violacién del contrato o de la ley no es suficiente si no
hay una lesién resarcible en dinero o en especie.

Respecto del primer elemento, la ley especifica al dafio no solo como la lesién a
un derecho subjetivo sino a todo interés tutelado por la norma. Para Lopez Herrera,
“El concepto de interés es inescindible del concepto de bien juridico, que seria todo
aquello que es apto para satisfacer una necesidad humana, por ejemplo, la vida, la
propiedad, el honor, la libertad. El bien tiene aptitud genérica para satisfacer esa
necesidad, el interés en cambio es la posibilidad de que una necesidad, experimen-
tada por uno o varios sujetos determinados, venga satisfecha mediante un bien, p.
ej. mi vida, mi propiedad, mi honor, mi libertad”".

(15) LOPEZ HERRERA Edgardo. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado-Julio C. Rivera
y Graciela Medina (Directores), 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2015, t. IV, pp.1063 y 1064.
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No obstante, el interés tutelado no es suficiente para definir el dafio resarcible.
Para que éste exista, debe haber un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro,
cierto y subsistente. En ese sentido, Ossola plantea que “la lesién al interés es un
elemento necesario, pero no se identifica con el ‘dafo resarcible’, que comprende
la incidencia concreta del menoscabo —econémico o espiritual- en la existencia de
la victima”?®.

Refiriéndonos al CCCN, el concepto de dafio resarcible, como presupuesto de
la responsabilidad civil, se encuentra en la suma de los arts. 1737 y 1739. El primero
refiriéndose al alcance de lalesién y el segundo a la incidencia concreta del perjuicio
sufrido por la victima por el que procede el pago de la indemnizacién.

II. 3. Nexo causal

Para que exista reparacién entre el hecho productor del dafio y el dafio debe
existir un nexo adecuado de causalidad, debiendo indemnizarse las consecuencias
inmediatas y las mediatas previsibles, salvo que se puedan aplicar eximentes de
responsabilidad (caso fortuito, hecho de la victima, imposibilidad de cumplimiento,
causa ajena).

Segun Pizarro, la causalidad brinda: “los parametros objetivos indispensables
para calibrar la extension del resarcimiento, mediante un régimen predeterminado
de imputacioén de consecuencias. A través de ella se determina hasta dénde el sistema
vigente quiere que el autor material responda por sus actos evitandose la elongacion
excesiva del perjuicio y el enriquecimiento consiguiente del damnificado”"’.

Fue explicada por numerosas teorias la manera de cémo llevar adelante el
juicio de causalidad para ver quién va a soportar la reparacién del perjuicio. Asi
encontramos la teorfa de la equivalencia de las condiciones, la teoria de la causa
proxima, la teoria de la causa eficiente, la teoria de la causa adecuada o la teoria de
la imputacién objetiva. El CCCN, conforme al art. 1726, se inclina por la teoria de
la causa adecuada al decir “Son reparables las consecuencias dafiosas que tienen
nexo adecuado de causalidad con el hecho productor del dafho”.

Para explicar la causa adecuada, Picasso expresa: “No basta, entonces, con
que entre ambos extremos (hecho y resultado) medie una relacién causal desde el
punto de vista fisico, sino que es preciso, ademads, que el resultado aparezca como
una consecuencia previsible del hecho. Esta previsibilidad se mide en abstracto,
teniendo en cuenta no lo que efectivamente previé o pudo prever el agente (cues-
tion ésta conectada, en todo caso, con los factores subjetivos de atribucién), sino lo
que habria previsto un ‘hombre medio” (una persona de previsién normal) puesto

(16) OSSOLA, Federico A. Responsabilidad civil, 1? ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, p.136.

(17) PIZARRO, Ramén Daniel. Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa. Contractual y
extracontractual, Tomo I, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 86.
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hipotéticamente en el momento del hecho. De modo que para establecer si un de-
terminado hecho ha sido la causa adecuada de cierto resultado dafoso, el intérprete
debe efectuar un juicio de “prognosis péstuma’, que consiste en preguntarse si un
hombre medio puesto en el momento del hecho podria haber previsto que aquel
hecho iba a generar ese resultado”'®.

Sin embargo, cuando el dafio se produce como consecuencia del incumplimiento
de un contrato celebrado entre las partes, la causalidad adecuada es desplazada por
la previsibilidad contractual. El art. 1728 dispone que “En los contratos se responde
por las consecuencias que las partes previeron o pudieron haber previsto al mo-
mento de su celebracién. Cuando exista dolo del deudor, la responsabilidad se fija
tomando en cuenta estas consecuencias también al momento del incumplimiento”.

De lo expuesto, surgen ciertas diferencias entre la causalidad adecuada y la
regla de la previsibilidad contractual dispuesta en el c6digo. Picasso y Saenz expli-
can las diferencias diciendo: “En primer lugar, si bien ambas se fundan en lo que
era previsible, la primera toma como pardmetro al hombre “‘medio” (apreciacién en
abstracto), mientras que la segunda se centra en lo que las partes que celebraron el
contrato pudieron prever en el caso concreto (apreciacion en concreto). En segundo
término, la causalidad adecuada pone al intérprete -a fin de determinar si era pre-
visible o no determinada consecuencia- en el momento en que se produjo el hecho
ilicito, mientras que, en materia contractual, se toma en cuenta lo que resultaba
previsible para las partes al momento de celebrar el negocio, y no el del incumpli-
miento”", con la salvedad de que si existe dolo también se tomara la previsibilidad
al momento del incumplimiento.

La indemnizacién del dafio producido incluird, salvo disposicién legal en con-
trario, las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles. Las consecuencias
inmediatas son las consecuencias de un hecho que acostumbran a suceder segtn el
curso natural y ordinario de las cosas. Sihay conexién de un hecho originario con
un acontecimiento distinto pero previsible, estas consecuencias se llaman mediatas®.
En el caso de que estas tltimas no puedan preverse, se conocen como consecuencias
causales (art. 1727).

(18) PICASSO, Sebastian. Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Ricardo L. Lorenzetti
(Director), 1ra. ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Tomo VIII, 2015, pp.419 y 420.

(19) ICASSO, Sebastian - SAENZ Luis R. J. Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado,
Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso y Marisa Herrera (Directores), 1ra. ed., Infojus, 2015, Tomo IV,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, p. 433.

(20) “El disparo del arma de fuego, es una consecuencia mediata el lucro cesante sufrido durante
la convalecencia de la victima, pues resulta de la conjuncién del hecho original (lesién causada por el

disparo) con otro distinto (que el damnificado se desempenaba en una actividad remunerada), pero
igualmente previsible”. PICASSO, Ob. cit, p. 423.
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II. 4. Factor de atribucién

En el CCCN se hablaba de imputabilidad porque no se concebia la idea de res-
ponsabilidad civil sin culpa. Para que existiera responsabilidad debia existir culpa
o dolo. Con la aparicioén de factores objetivos, se deja el concepto de imputabilidad
para considerar como requisito de la responsabilidad civil al factor de atribucion,
entendiéndose este factor como el fundamento de la obligacion de indemnizar,
atribuyéndosele el dafio a quien esta obligado a reparar.

Respecto de los factores de atribucién, la normativa legal diferencia si se trata
de la funcién preventiva de la responsabilidad o de la resarcitoria, en la primera no
es exigible su concurrencia, siendo necesaria para la segunda. El art. 1721 establece
que la atribucién del dafio al responsable puede basarse en factores objetivos o
subjetivos. Sera objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante para atribuir la
responsabilidad, y el responsable se libera demostrando causa ajena excepto disposi-
cién legal en contrario (art. 1722). La causa ajena puede consistir en el hecho de la propia
victima (art. 1729), el hecho de un tercero (art. 1731), imposibilidad de cumplimiento
en materia obligacional (art. 1732), y el caso fortuito o fuerza mayor propiamente dicho
(art. 1730). El factor de atribucion sera subjetivo cuando exista culpa o dolo. En ausencia
de normativa, el factor de atribucion serd la culpa (art. 1724).

La culpa es definida por este altimo articulo como la omisién de la diligencia
debida segtn la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el
tiempo, y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el
arte o profesion. Por su parte, y segtin el mismo articulo, el dolo se configura por
la produccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por
los intereses ajenos.

El articulo habla de culpa en los casos en que hay un vinculo obligacional. Sin
embargo, al haberse unificado las consecuencias de la responsabilidad contractual
y extracontractual se aplica el mismo concepto sea la relacién obligacional o no.

Conforme al art. 1723, la responsabilidad sera objetiva cuando de las circuns-
tancias de la obligacion o de lo convenido por las partes, surja que el deudor debe
obtener un resultado determinado. Esto nos lleva a analizar si dentro del CCCN se
acepta la division de obligaciones de medios y resultado. En los Fundamentos del
Anteproyecto del Codigo se alude al distingo entre estas obligaciones, y se sostiene
que se ha prescindido de hacer referencia a él en la definicion de la imputacién obje-
tiva, en razén de las controversias que ha suscitado en la doctrina argentina. Pero se
agrega: “sin perjuicio de que se la siga utilizando como construccién dogmatica, en
el plano normativo es claro que, si el deudor promete un resultado determinado, y
éste no se obtiene, no puede liberarse demostrando su falta de culpa”. Expresamen-
te, tal distingo surge de distintas normas como son los arts. 774, 1008, 1252 y 1768.

(Cuando estamos ante una u otra obligaciéon? Tal como se expresa en los Fun-
damentos del Coédigo, la doctrina difiere en su conceptualizacién y la jurisprudencia
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tampoco es pacifica ante el caso concreto. Al respecto se dijo: “En las obligaciones de
medios, al menos en principio, el incumplimiento del deudor surge del desarrollo
negligente del plan de conducta comprometido, por lo cual debe acreditarse su culpa.
Por el contrario, en las de fines es irrelevante si el deudor cumplié diligentemente
o no la obligacién: la no obtencién del resultado debido configurard, por si misma,
su incumplimiento”?.

Por su parte, Picasso considera que: “las obligaciones de dar y de no hacer ten-
dran, en principio, el cardcter de deberes de resultado, mientras que en materia de
obligaciones de hacer habra que desentrafar, en los términos del articulo 774, si se
empefiaron medios o fines. Esta tltima norma distingue, asimismo, dos supuestos
diferentes de obligacién de resultado (incs. b y c), segtn la extensién de lo debido:
procurar cierto resultado concreto con independencia de su eficacia, o procurar el
resultado eficaz prometido”#.

Segun Pizarroy Vallespinos, para establecer la diferencia entre unas y otras: “se
debera tener en cuenta el grado de aleatoriedad de ese resultado en relacién con el
obrar del deudor. Si aquél puede alcanzarse normalmente mediante la conducta del
obligado, sin que intervengan mayormente factores aleatorios, se estara ante una
obligacion de resultado (v. gr., la obligacion de construir una obra en determinado
plazo), mientras que ella sera de medios en el caso contrario”*.

En conclusidn, al no surgir del CCCN un concepto uniforme de cuando una
obligacion es de medios o de resultado, en el caso concreto se podran tener en cuenta
distintos criterios a los fines de su determinacion. Entre otros, el contenido de las
clausulas contractuales, la naturaleza de la obligacién asumida, la aleatoriedad
del compromiso tomado o el precio pagado, encontrandose el juez facultado para
aplicar la carga dinamica de la prueba, y asi ponderar cual de las partes se halla
en una mejor situaciéon de aportarla tanto para determinar la existencia de culpa
como para demostrar si se aplicé la debida diligencia o la existencia de eximentes
de responsabilidad.

III. Responsabilidad de los profesionales liberales. Marco normativo

El CCCN establece supuestos especiales de responsabilidad, todos ellos estu-
diados y analizados por la doctrina y jurisprudencia durante la vigencia del Cédigo
de Vélez. En materia de responsabilidad, respecto de los profesionales liberales, en
el nuevo coédigo solo encontramos una norma, debiendo remitirnos a otros articulos
concordantes y en muchas situaciones, seran los jueces quienes deberan aplicar su
saber ya que no siempre es facil subsumir los hechos en el concepto juridico.

(21) PICASSO - SAENZ, Ob. cit, p. 428.
(22) PICASSO, Ob. cit, p. 401.

(23) PIZARRO, Ramoén Daniel - VALLESPINOS, Carlos Gustavo. Instituciones de Derecho Privado.
Obligaciones, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 1999, p. 596.
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El art. 1768 regula la actividad del profesional liberal estableciendo: “La acti-
vidad del profesional liberal estd sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer.
La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un resultado
concreto. Cuando la obligacion de hacer se preste con cosas, la responsabilidad no
estd comprendida en la Seccién 7, de este Capitulo, excepto que causen un dafio
derivado de su vicio. La actividad del profesional liberal no estd comprendida en
la responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el articulo 1757”.

Al respecto, consideramos oportuno preguntarnos qué debemos entender por
profesional liberal y cudl es el alcance para que pueda ser incluido en esta norma.
Sin embargo, son multiples las definiciones que encontramos y muchas veces equi-
vocas ya que los primeros conceptos se originaron desde el lenguaje no juridico.
Por ejemplo, si nos remitimos al notariado argentino, el titulo de escribano por las
universidades fue otorgado con la sancién de la Ley 7048%, aunque anteriormente
a esta ley ya era reputado como tal. La Ley 24240%, ha considerado profesional
liberal a aquel que tiene titulo universitario y se encuentra matriculado en colegios
profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello. En las IV
Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil* se consideré que son notas distintivas de
la profesionalidad en sentido lato, entre otras, la condicion de experto en una area
del saber (cientifico, técnico o practico), habitualidad, reglamentacién, habilitacién
y presuncion de onerosidad; en especial, con relaciéon a los profesionales denomi-
nados liberales con autonomia técnica, sujecién a normas reglamentarias y éticas.

En un sentido mas estricto, Trigo Represas y Lépez Mesa® expresan que debe
reservarse la expresion profesional a aquellos que desempenen una actividad pre-
ferentemente intelectual y que cuenten con el titulo universitario, que les permita
actuar con un alto nivel técnico en funcion a los conocimientos y la capacitacion
impartida. A su vez, debera actuar con independencia juridica, técnica y econémica
para ser considerado liberal®.

Siguiendo con nuestro anélisis, el art. 1768 nos remite a la obligacién de hacer.
Esta obligacion es aquella que consiste en la prestacion de un servicio o en la rea-
lizacion de un hecho en tiempo, lugar y modo acordado por las partes (art. 773). A
su vez, el art. 775 aclara que el hecho debe ser cumplido acorde con la intencién de
las partes o con la indole de la obligacion. Las obligaciones de hacer, las que pueden

(24) Ley 7048, 1910.
(25) Ley 24240, 1993.
(26) Revista Norarial, 1989.

(27) TRIGO REPRESAS, F. - LOPEZ MESA, M. Tratado de la responsabilidad civil. El derecho de
darios en la actualidad: teoria y prdctica, Tomos 1y 2, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 275.

(28) “Que sea liberal no siempre define cabalmente al profesional, porque, por ejemplo, un
médico empleado -v. gr. de un hospital- sigue siendo un profesional y no es liberal la relacién laboral.

Un plomero es un trabajador auténomo o liberal, pero no puede ser considerado un profesional”,
LOPEZ HERRERA, Ob. cit., p. 636.
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ser de servicio o de obrar, pueden tener su origen tanto en el contrato como en la
ley. Si la fuente fuera contractual su regulacion especifica la encontramos en el art.
1251 y ss. del CCCN al tratar los contratos de obra y de servicios.

A su vez, el art. 774 establece que la prestaciéon de un servicio consiste, en su
inciso a), a realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, independientemen-
te de su éxito. En el inciso b), procurar al acreedor cierto resultado concreto con
independencia de su eficacia. Y en el inciso c), en procurar al acreedor el resultado
eficaz prometido incluyendo en este caso la llave en mano o producto en mano.
Asimismo, el inciso a) consiste en una obligacion de medio mientras que los incisos
restantes se refieren a obligaciones de resultado. En cuanto al inciso b), hay resul-
tado sin importar la eficacia, mientras que en el ultimo el resultado debe ser eficaz.
De este modo, establece que, si el resultado de la actividad del deudor consiste en
una cosa para su entrega, se le aplicardn las reglas de las obligaciones de dar cosas
ciertas para constituir derechos reales.

De esta manera, el profesional liberal esta alcanzado por la responsabilidad
subjetiva salvo que se hubiese comprometido a un resultado concreto y agrega-
mos “o que la actividad del profesional deba resultados concretos”, por lo que la
responsabilidad sera objetiva.

Ellegislador, al referirse a la responsabilidad de los profesionales liberales, no ha
hecho ninguna distincién. Sin embargo, la actividad que cada profesional desempena
para el cumplimiento de la obligacion asumida no es la misma y los sujetos ante
los cuales responden por el dafio ocasionado también difieren. Todos los profesio-
nales deben actuar dentro de los principios éticos, la buena fe, la moral, las buenas
costumbres, las obligaciones contractuales asumidas. A lo cual, si al escribano nos
referimos, se le agregan mayores exigencias porque ejerce una actividad reglada por
normas esencialmente de orden publico, que tienden a garantizar, a través de la fe
publica delegada por el estado, la seguridad juridica y la legalidad de los actos por
él autorizados, por lo que la atribucion de la responsabilidad se hace mas compleja.

Para una mejor apreciacién de la problematica, podemos mencionar la doble
funcién que para muchos tiene la actividad notarial: profesional y documentadora.
Ello hizo que se analizara su responsabilidad ante la comisién de hechos ilicitos ya
sea por dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones dentro de distintos
campos, esto es, el contractual y el extracontractual. Sin embargo, en ese contexto,
Pelosi plantea: “son inescindibles las tareas profesionales y documentales. Establecer
una separacion para aplicar el régimen de la responsabilidad contractual en unos
casos y aquiliana en otros, significa admitir que el notario mas que actuaciones
diferentes esta ejerciendo dos profesiones””. Segiin el pensamiento de este autor,
“la separacion es artificial, la profesion notarial concebida sin el documento queda

(29) PELOSI, Carlos A. El Documento Notarial, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 291.

171



Revista de la Facultad, Vol. XII « N°2 « NUEVA SERIE II (2021) 159-190

cegada (...). El requirente o contratante no distingue entre uno y otros deberes y no
olvida que solicita los servicios de un profesional universitario”*.

Agudizando atin més la problematica mencionada, diversos autores consideran
que la tarea del escribano no estaria incluida en la locacién de servicios sino en una
locacién de obra y mas precisamente de obra intelectual donde la responsabilidad
seria estrictamente de resultado.

Abordando esta temética, Martinez Segovia expresa que la actuacién profesional
es una locacion de servicios sin relacion de dependencia, pero que se asimila a una
locacién de obras porque la actuaciéon del escribano no puede detenerse injustifi-
cadamente en una de las etapas de lo que califica como “proceso”; esa totalidad de
la actuacién es lo que hace que la funcién sea notarial y no simplemente juridica.
Expresa que autores italianos la califican como locacién de obra intelectual®.

Enlos Fundamentos dados por la Comision redactora del CCCN, se reconoce la
dificultad por parte de la doctrina y jurisprudencia para diferenciar cuando estamos
ante un contrato de obra o de servicio. Por ese motivo, consideran necesario dar
algunas pautas y con esa idea se expresa que un servicio es un hacer con un valor
especifico y no un dar. Desde el punto de vista econémico, el servicio es todo lo
que brinda una funcién intangible al adquirente, que no incluye un producto. La
economia distingue entre el servicio y el producto, de un modo anélogo al distingo
entre compraventa y contrato de servicio. Un servicio es una actividad intangible
que involucra una obligacion de hacer. La fabricacién de bienes y la transmisién de
derechos reales, aunque puedan darse, son accesorios de la finalidad principal. En
el contrato de obra existe la posibilidad de reproducir la obra con independencia de
su autor, a diferencia del servicio que desaparece al primer consumo y es necesario
que concurra el autor para hacerlo nuevamente®.

El marco normativo, en cuanto a la responsabilidad de los profesionales li-
berales, también lo integra el art. 1725 del CCCN. Este articulo retine dos normas
del Codigo de Vélez, los arts. 902 y 909, aunque creemos que el espiritu del nuevo
articulo no es el mismo que el del cédigo derogado, en el que no estaba previsto el
factor de atribucién objetivo. Su tratamiento lo haremos méas adelante debido a la
incidencia que creemos tiene en el presente estudio.

(30) Ibidem.

(31) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco. Funcion Notarial, Delta Editora S.R.L. Entre Rios, 1997,
p- 252.

(32) En contra a la interpretacion dada por la Comisién Redactora se sostuvo que “Sintéti-
camente, cuando el contrato engendra tan solo obligaciones de medios (art. 774, inc. a]), el contrato
involucrado es de servicios; en cambio, si estdn en juego obligaciones de resultado, con o sin eficacia
comprometida (art. 774, incs. b] y c]), subyace un contrato de obra”. ALTERINI, Ignacio Ezequiel.
“Alcances del deber de responder del escribano en el Cédigo Civil y Comercial”, Revista Notariado,
[17/01/2020] Disponible en: www.revista-notariado.org.ar/2019/07 / alcances-del-deber-de-respon-
der-del-escribano-en-el-codigo-civil-y-comercial /
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IV. Responsabilidad del Escribano Pablico

1V. 1. Antecedentes

El sistema de responsabilidades y sanciones especificas para los escribanos que
no cumplieren con el correcto ejercicio de su funcién, comienza de manera organi-
zada a partir de la Ley 25 de Ventoso, del afio XI, dictada en Francia en el afio 1806.
Esta ley no solo organizo¢ al notariado francés, actividad que se encontraba altamente
desprestigiada, sino que fue de gran influencia en la historia del notariado.

Desde antiguo, los escribanos que no cumplian con sus funciones eran severa-
mente sancionados. Asi en la Partida II, Titulo 9 de la Ley 8va de Las Siete Partidas
de Alfonso el Sabio, se sancionaba a los notarios consagrando penas severas para
los que cometieren adulteraciones o consignaren falsedades a sabiendas.

En los tiempos méas modernos, el estudio de la responsabilidad civil del notario
se ha profundizado, algunos lo han abordado desde la naturaleza juridica de la acti-
vidad mientras que otros lo hacen en relacién al vinculo que el notario tiene con sus
clientes (para nosotros requirentes), con el co-contratante no cliente y con terceros,
en general desde una perspectiva contractual o extracontractual. Desarrollaremos
brevemente cada una de las posturas para una mayor comprension.

a) Naturaleza juridica de la actividad notarial. Distintas posturas

Parte de la doctrina entiende que el notario es un funcionario ptublico. La segu-
ridad juridica exige que ciertos actos queden documentados y que el instrumento
donde constan haga fe por si mismo, no pudiendo ser atacado sino solo por redar-
gucion de falsedad. Para ello, el Estado ha investido a ciertas personas, entre ellos al
escribano, delegandole una funcién que es inherente al Estado. Su designacion esta
a cargo del Estado, tiene una jurisdiccion determinada, debe cumplir con deberes
impuestos para su desempefio, continuidad, competencia territorial y en razén de
la materia, incompatibilidades, residencia fija, fiscalizacién por érganos especiales.
Su potestad es similar a la del Juez. El documento que autoriza goza de los mismos
caracteres y efectos que la sentencia judicial.

Bielsa lo ha definido como: “todo el que en virtud de designacién especial y
legal, bajo forma y condiciones determinadas, en una delimitada esfera de com-
petencia, declara o ejecuta la voluntad del Estado para realizar un fin publico”*.

No obstante, aunque se considere que es un funcionario ptblico, se reconoce que
tiene caracteres especiales ya que no pertenece a la administraciéon puablica porque
no hay relaciéon de dependencia con ningtn otro funcionario ni participa de los

(33) BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo, Tomo III, 6° Edicién, Ed. La Ley, Buenos Aires,
1964, p.3.
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caracteres de los miembros de la administracién. Tiene autonomia funcional. Los
actos por él celebrado no son revisados por ningtin superior, son firmes y definitivos.

El CCCN, en diversos articulos, habla de escribanos o funcionarios ptblicos
como términos equivalentes, como es el caso de los arts. 973, 979 inc.2, 997, 1004.
En otros articulos se habla de oficial ptblico comprensivo de escribano puablico y
de funcionario publico. La nota del art. 1112, al referirse a la responsabilidad de
los funcionarios publicos por el irregular cumplimiento de sus deberes, menciona
a los escribanos.

Por su parte, las leyes notariales definen al escribano como profesional de
derecho y funcionario publico, admitiéndose otras actividades no dotadas de fe
publica que pueden realizar los escribanos, como -por ejemplo- asesoramientos
verbales o escritos, confeccion de contratos privados, etc. Para los sostenedores de
esta postura la responsabilidad se hallaria regida por lo dispuesto en el art. 1112 del
Codigo Civil y eventualmente podria comprometer la responsabilidad del Estado
en los términos de los arts. 43 y 1113 del mismo Cédigo. Tengamos presente que el
referido art. 1112 no encuentra su correlato dentro del CCCN.

Para otra parte de la doctrina, no es un funcionario publico por no reunir los
caracteres propios de la funcién publica. Bielsa a este respecto manifiesta que no
hay “relacién de subordinacién jerdrquica, ya que no basta en tal sentido el ejercicio
de la superintendencia que se ejercita sobre €l, y el sueldo a pagarse por el Estado
que, si bien no es decisivo, es de regla, salvo en las excepciones previstas por la ley.
Por lo demés- se afiade- redactar instrumentos ptblicos que prueben el comercio
juridico privado (compraventas, hipotecas, etc.) no es funciéon del Estado, sino una
profesion liberal, salvo los casos especiales”®. Esta corriente lo define como un
profesional de derecho.

Para una tercera posicion, el escribano es un profesional en ejercicio de una
funcion publica. No desarrolla solo una actividad privada, como cualquier otro
profesional, sino que ademds cumple una funcién ptblica por delegacién del Estado.
Bueres (1984) subrayando la diferencia con el funcionario ptblico manifesté que:
“el escribano no confecciona escrituras en representacion del Estado, sino que lo
hace nomine proprio, que tiene independencia profesional y de actuacién, y que por
ello elige la sede de su notaria y el personal que lo asistir4, fijando la retribucién de
éste, los horarios de trabajo y atencion al publico y si toma o no vacaciones; que no
cobra sueldo, ni aguinaldo ni plus por horas extras, ni tiene partidas para viaticos
ni para gastos de representacion y, por sobre todo, que el cliente puede elegir al
escribano con absoluta libertad, ya que el mismo no le es impuesto como ocurre
con el funcionario ptablico”®.

(34) Ob. Cit.

(35) TRIGO REPRESAS, Félix A. “Responsabilidad Civil de Escribano Pablico”, Revista Notarial
N© 937, 2000, p. 748.
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b) Vinculo entre el notario con su requirente y con terceros

Cuando hay una relacion entre el escribano y su requirente, aquellos que con-
sideran al escribano como funcionario publico califican su responsabilidad como
extracontractual en todos los casos por aplicacion del art. 1112 del CC. Para otros,
el régimen seria dual: responsabilidad extracontractual cuando el escribano actta
como funcionario publico siendo su labor protocolar y contractual cuando actta
como profesional de derecho cumpliendo otras tareas.

Para los que opinan que es un profesional de derecho que cumple una funcién
publica, la responsabilidad del escribano frente a su requirente es siempre con-
tractual, estando fuera de discusion que entre ambos se celebra un contrato, para
algunos de locacion de servicio y para otros de obra, y més especificamente, de obra
intelectual, surgiendo la responsabilidad por incumplimiento de contrato.

Cuando la relacion se establece entre el escribano y el co-contratante no requi-
rente la doctrina mayoritaria considera que se trata de responsabilidad contractual,
ya que por el cardcter de imparcialidad con que esta investido debera desplegar
las diligencias necesarias para el otorgamiento del acto en beneficio de cada una
de las partes que intervienen en el negocio juridico. No interesa para el caso cuél
de las partes solicit6 la actuacion del escribano y la aceptacion de su intervencién
es una manifestacion clara de la voluntad constitutiva del contrato. Ambas partes
son requirentes de la labor del notario.

En el caso del escribano y terceros, aqui no habria vinculo contractual ya que
en ningin momento ese tercero perjudicado solicité su actuacioén, por lo que la
responsabilidad sera extracontractual. Por ejemplo, el caso del heredero instituido
en un testamento que luego fue declarado nulo.

Como ya lo expresamos, no participamos de ninguno de estos criterios para
atribuir responsabilidad al escribano. Con la sancién del ordenamiento juridico ac-
tual desaparece, al menos desde el punto de vista de los efectos, la diferencia entre
responsabilidad contractual y extracontractual habiéndose adoptado la unidad del
fenémeno de la ilicitud. Consideramos que la responsabilidad que le cabe al notario
ante un dafio resarcible debe ser evaluada teniendo en cuenta la importancia de su
actividad y en funcién del interés juridicamente protegido mediante ella.

IV.2. La funcién notarial. Su importancia y finalidad

El rol que cumple el escribano dentro de la sociedad amerita realizar algunas
consideraciones previas al tratamiento de su responsabilidad. Su actuar puede
comprometer la vida juridica y social de la comunidad, especialmente si se tiene
en cuenta que la dacion de fe es potestad del Estado delegada a particulares y que,
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ante el mal desempefio o el abuso de tal atribucion, quedaria afectada la confianza
publica®.

A partir de sus comienzos, el notariado sufrié una progresiva evolucién tanto
en el documento como en su autor, quien cumpliendo solo con una funcién fedante
paso a ser también un verdadero profesional del derecho, desempefiando distintos
roles: asesor, documentador y también fedatario.

Si bien se encuentran antecedentes del notariado y del documento notarial (es-
pecialmente este tltimo con efectos probatorios), en Egipto, Grecia y Roma, entre
otras civilizaciones, recién el punto inicial para su méximo desarrollo comienza
con la fundacién de la Escuela del Bolonia. A partir del estudio del Digesto y del
Corpus Juris Civile, unido con el Ars notarie de Salatiel y el Summa artis notarie de
Rolandino, los tecnicismos utilizados y la experiencia juridica de més de mil afios
recogida por los juristas de la época, hicieron que el documento notarial adquiriera
caracteristicas sobresalientes, caracteristicas que hoy lo siguen definiendo.

En los estudios realizados en la citada escuela, se hablaba tanto del documento
notarial, en su expresion fisica (el uniforme) y en su expresion espiritual (el conte-
nido), como de la calidad de su autor, a quien se le exigia: a) investidura de notario;
b) observancia de las formalidades prescriptas y c¢) competencia de la persona a la
que se le concedia el poder de dar fe. En este contexto, Pedro Boaterio citado por
Nufiez Lagos en la obra “El documento notarial y Rolandino” expresaba: “Dicese
que este oficio es dignidad: advierte que es oficio de altisima dignidad ya que son
rechazados de aquel oficio los infames y los marcados por la torpeza. Ese oficio es
autoridad porque se presta la méxima fe. Es una persona privilegiada porque le
asiste un privilegio del que carecen todas las demds personas del mundo”?.

Siguiendo a Martinez Segovia, existe una diferencia entre la funcién y el 6rgano
que ha de ejecutarla, cumplirla y servirla. Considera que la necesidad social creé
la funcién notarial y ésta precedi6 al 6rgano. Ademas, define a la funcion notarial
diciendo: “[es la] funcién profesional y documental auténoma, juridica, privada y
calificada, impuesta y organizada por ley (caracteres), para procurar la seguridad,
valor y permanencia de hecho y de derecho (fines), al interés juridico de los indivi-
duos, patrimonial o extrapatrimonial, entre vivos y por causa de muerte, en rela-
ciones juridicas de voluntades concurrentes o convergentes y en hechos juridicos,
humanos o naturales (objeto material), mediante su interpretacion y configuracién,
autenticacion, autorizacion y resguardo (operaciones de ejercicio), confiada a un
notario (medio subjetivo)”.

(36) GONZALEZ, Carlos Emérito. “Colegio de Escribanos”, Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo
111, Editorial Bibliografica Argentina Sociedad Responsabilidad Limitada, Buenos Aires, 1967.

(37) NUNEZ LAGOS, Rafael. EI documento notarial y Rolandino. llustre Colegio Notarial de
Madrid, Madrid, 1951, p.120.

(38) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco. Funcion Notarial, Delta Editora S.R.L., Entre Rios, 1997, p.25.
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De este concepto podemos extraer tres elementos fundamentales: el documen-
to notarial, su autor, es decir el notario, y la seguridad juridica, que a partir del
cumplimiento de los requisitos tanto extrinsecos como intrinsecos, brinda certeza
y confianza a la sociedad. Estos tres elementos tienen una relaciéon mutua, cada uno
existe y cumple sus fines por la existencia del otro.

El documento notarial es aquel que contiene un acto juridico o un hecho,
otorgado por voluntad de las partes ante el notario, quien previo realizar distintas
actividades, como la de asesoramiento, legitimacién, legalidad, juicio de capacidad,
etc., procede a darle forma cumpliendo con requisitos intrinsecos y extrinsecos,
para luego autorizar el documento mediante su firma, adquiriendo asi el caracter
de instrumento publico. Las partes otorgan el documento, siendo autores de sus
declaraciones y el notario autoriza dandole el caracter de auténtico, todo lo dicho y
hecho por el notario y por las partes en su presencia goza de fe publica, de verdad
impuesta.

En cuanto al autor del documento notarial, la Real Academia Espafiola lo define
como “el funcionario ptblico autorizado para dar fe de los contratos, testamentos y
otros actos extrajudiciales, con arreglo a las leyes”. La Ley Organica Notarial de la
Provincia de Cérdoba®, en su art. 10, lo caracteriza diciendo que: “El escribano de
registro es el profesional de derecho y el funcionario publico instituido para recibir
y redactar conforme a las leyes, los actos y contratos que le fueron encomendados
y para dar caracter de autenticidad a los hechos, declaraciones y convenciones que
ante él se desarrollaren, formularen o expusieren, cuando para ello fuere requerida
su intervencién”.

Por su parte, la definicion que se aprob6 en el I Congreso Internacional del
Notariado Latino, llevado a cabo en la ciudad de Buenos Aires en el afio 1948, fue:
“El notario latino es el profesional de derecho, encargado de una funciéon publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redac-
tando los documentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar
los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido”*.

Del CCCN no surge un concepto de escribano, quedando la duda respecto de su
naturaleza de funcionario ptablico o no. Asi, el art. 289 enuncia como instrumentos
publicos a aquellos que extienden los escribanos o los funcionarios publicos con
los requisitos que establecen las leyes. No hace tal diferencia en el art. 291 al hablar
de las prohibiciones que resguardan la imparcialidad, en el que solo se refiere al
funcionario publico. Entendemos que tales prohibiciones alcanzan al escribano, sin
adentrarnos a analizar su naturaleza juridica en el contexto de tal normativa legal.

(39) Ley 4183, 1975.
(40) PELOS]I, Carlos A. El Documento Notarial, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1980, p.171.
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Se puede apreciar mediante estos conceptos que, més alla de la distinta natura-
leza juridica adoptada, coinciden en la doble funcién que realiza el notario. Por una
parte, profesional del derecho con capacidad para asesorar, interpretar y redactar
documentos, y por la otra, fedatario autenticador, no solo de la voluntad de sus
requirentes, quienes en plena libertad y bajo la imparcialidad del notario otorgan
los actos juridicos conforme a las consecuencias por ellos deseadas, sino también de
su propio quehacer, constituyendo lo que oy, dijo e hizo en una verdad impuesta.
Los documentos que autoriza, sus copias y reproducciones hacen plena fe conforme
al art. 296 y ss. del CCCN.

Por lo tanto, se sostiene que el notario es un profesional de derecho, al que
se le requiere conocimiento, idoneidad y actualizacion. Pero, como formador de
la verdad oficial, no es suficiente si no va acompafiado de un actuar ético y con
el compromiso de cumplir responsablemente con la labor que se le impuso*. La
funcién notarial no pude quedar en manos de personas que no tengan exigencias
en su desemperio. Sin éstas, no habria seguridad juridica preventiva. No basta con
que el Estado invista a una persona para que en el ejercicio de su funcién imponga
una verdad, la fe publica o que el CCCN enumere los efectos de su investidura,
sino que es preciso que el notario acttie en su deber ser.

En nuestro sistema notarial se habla de la seguridad juridica preventiva®*, es
decir, la seguridad que otorga quien, interviniendo en las relaciones juridicas des-
de su etapa de formacion hasta su perfeccionamiento, desempefia correctamente
sus deberes. Por el contrario, si en dichas relaciones se generan incertidumbres o
contiendas, ya no se estard frente a la seguridad juridica preventiva propia del nota-
riado, sino que se deberé recurrir a la seguridad judicial, a la reparacién econémica
de los dafios producidos® o a la contratacion de los seguros de titulos propios del
sistema notarial anglosajon.

Todas las normas que incumben a la actividad notarial han sido dadas tanto
para la validez del acto como para la validez e inalterabilidad del documento que
el notario autentica: uso de hojas con elementos de seguridad, uniformidad en la
cantidad de renglones que cada hoja debe tener, tinta que perdure en el tiempo y

(41) HIGHTON Elena I. - VITALE Angélica G.E. La funcién notarial en la comunidad globalizada,
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2005, p. 91.

(42) “De alli la necesidad de formar al notario en la que llamamos responsabilidad preventiva. La
responsabilidad vista, més que en la obligacion de reparar el dafio (ala que llamamos en nuestras clases
de Derecho Notarial: ‘responsabilidad patolégica’) en la necesidad de no provocarlos (responsabilidad
diligencia del obrar con cuidado y prevision). Es el art. 1067 del Cédigo Civil, pero leido de manera
‘preventiva’. Antes que decir ‘'no hay responsabilidad sin dafio’, expresar: ‘con responsabilidad no hay
dano””. VENTURA, Gabriel B. “Firma Digital y Documento Notarial”, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba, p.4 [16/01/2020] disponible en: www.acaderc.org.ar.-doctrina-articulos

(43) “La intervencién de los profesionales notarios asegura, y concreta a través del documento
publico alitigioso, la seguridad, valor y permanencia de las convenciones de los particulares”. HIGH-
TON - VITALE, Ob. Cit., p. 87.
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que no corroa el papel, enumeracion de las escrituras y foliaturas de las hojas de
protocolo en orden cronoldgico, prohibicién de dejar espacios u hojas en blanco
evitando asi que manos extrafias hagan agregados en las escrituras o impidiendo
que ellas sean antedatadas, los salvados realizados con la misma maquina utilizada
para la redaccion de las escrituras o de pufio y letra del escribano, entre otras.

En funcién a lo expuesto se podrian sinterizar algunos de los deberes propios
del notario:

- Su presencia en la notaria
- El ejercicio personal de la funcién fedante
- Laimparcialidad

- Lainformacién que debe brindar a sus requirentes sobre la naturaleza, con-
tenido y efecto de los actos que le fueran solicitados

- La guarda del secreto profesional
- La capacitacion
- El respeto al principio de legalidad

- El cumplimiento de las normas, leyes, decretos, resoluciones que, si bien
todos los ciudadanos estamos obligados a cumplir, en la persona del notario
se potencian en virtud de su investidura.

En este contexto no podemos dejar de recordar la nota del art. 992 del ya dero-
gado CC donde se resaltaba la figura, la investidura y el cargo, por sobre la persona
que lo ejerce: “Si el oficial publico o los testigos instrumentales pudiesen, por sus
declaraciones ulteriores, contradecir o alterar el contenido de un acto, no habria
derecho alguno seguro constituido por instrumento ptblico. Cuando el acto expresa
que el precio de la venta ha sido mil pesos, por ejemplo, no podria jamas argiiirse,
con la declaracién del oficial ptblico o de los testigos, que hubo una equivocacion
en la designacion del precio. No se sabria cuando hablaban la verdad: si cuando
bajo su firma asentaron lo que consta en el acto, o cuando ente el Juez declaran que
aquello no era cierto”.

En el mismo sentido, el art. 297 del CCCN establece: “Incolumidad formal. Los
testigos de un instrumento publico y el oficial ptublico que lo autorizé no pueden
contradecir, variar ni alterar su contenido, si no alegan que testificaron u otorgaron
el acto siendo victimas de dolo o violencia”.

Tal como lo hacia el CC, el actual cédigo ha receptado, dentro de los distintos
sistemas notariales existentes, al notariado de tipo latino, sin duda, por la seguridad
que el mismo brinda si es ejercido conforme a los principios que lo ilustran: fe pa-
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blica o verdad impuesta*; autenticidad*; imparcialidad o extraneidad*; matricidad
o existencia de protocolo®.

Este sistema perdurara en el tiempo si resulta seguro y eficaz en funciéon de los
fundamentos que se tuvieron en cuenta para su adopcioén. Si alguno de los pun-
tales que hacen al mismo se quiebra y la sociedad no encuentra la seguridad que
le debiera brindar, no tardara en caer y ser reemplazado por algin otro sistema.
Highton y Vitale al respecto expresaron: “Las posibles quiebras del sistema y las
criticas al mismo pueden venir por las disfunciones o prestaciones incompletas,
defectuosas o incorrectas de algunos aspectos de la funcion notarial, y por lo tanto
siempre que eso se observe, debe proveerse inmediatamente a los medios necesa-
rios para evitarlo, pues en tales casos, si los costes de prevencion llegan a superar
los niveles aceptables, la propia dindmica del mercado buscard inmediatamente
medios alternativos”*.

En una sociedad con valores morales debilitados, caracterizada por la corrup-
cion, la lentitud (burocratica o no), el oportunismo malicioso, los intereses perso-
nales que muchas veces se priorizan sobre los generales, es alli donde la figura del
escribano se hace fuerte, donde su persona es la que debe ser creible, no porque
lo digan las leyes, sino por la aplicaciéon del conocimiento y de principios éticos
exteriorizados en su conducta.

A manera de sintesis, podemos plantear que el fin de la funcién notarial es dar
garantia. Mediante ella se da seguridad juridica y se protegen valores constitucio-
nales como la paz, el orden, la justicia y el bien comun. En tal sentido, Discastel-
nouvo expresa: “La funcion notarial, primero, y el notario, luego, como su 6rgano,
aparecen como piedra angular del ordenamiento juridico en su faz cautelar, de
imperio del derecho en la normalidad y sin coacciéon. Por otra parte, por su razén
de ser (responder a una necesidad social) y su fin de proveer a la seguridad y a los
restantes valores mencionados (orden, paz, justicia y bien comun), ha sido desde
siempre imperativo que esté a cargo de personas de conducta moral irreprochable,
de inquebrantables valores éticos”*.

(44) “Fe publica es la funcion especifica de caracter publico, cuya misiéon es robustecer con una
presuncién de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo”. GIMENEZ ARNAU, Ob. Cit., p. 38.

(45) Para que el documento notarial sea auténtico debe estar rodeado de ciertos requisitos im-
puestos por nuestro codificador respecto del oficial pablico, de la forma y del contenido del documento.

(46) Art. 291 CCCN: “Es de ningtin valor el instrumento autorizado por un funcionario ptblico
en asunto en que él, su cényuge, su conviviente, o un pariente suyo dentro del cuarto grado o segundo
de afinidad, sean personalmente interesados”.

(47) Art. 299 CCCN: “Escritura publica. Definicién. La escritura puablica es el instrumento matriz
extendido en el protocolo de un escribano pablico”; “art. 300. Protocolo. El protocolo se forma con los
folios habilitados para el uso de cada registro, numerados correlativamente en cada afio calendario...”.

(48) HIGHTON - VITALE. Ob. Cit., p.91.

(49) DISCASTELNOUVO, Franco. “La tridimensionalidad del fenémeno notarial. Ensayo de
una concepcién integral”, Revista Notarial N° 94,2016 /02. PP-42. [20/01/2020], Disponible en: http:/ /
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IV.3. El interés y su incidencia en el factor de atribucion

A fin de completar el estudio de la responsabilidad civil que nos ocupa, ana-
lizaremos el art. 1725 del CCCN cuyo titulo hace referencia a la valoracion de la
conducta del agente que produjo el dafio. En razén de que no existe en su redacciéon
un contenido armoénico, cierta parte de la doctrina, basandose en el antecedente
inmediato de la norma (arts. 902 y 909 del CC), consideran su sola aplicacion al
agravamiento de la responsabilidad dentro del factor de atribucién subjetivo de la
culpa, mientras que otros autores interpretan que el articulo participa de la asig-
nacion de causalidades.

Producida la actuacién de quien se presume responsable y determinada la
relacion entre la causa y el dafio se debe determinar el factor de atribucion. Zavala
de Gonzalez define a los factores de atribucién como: “Las razones que justifican
la responsabilidad, al evidenciar como justo que el dafio sea prevenido o reparado
por determinadas personas. Constituyen la explicacién axiolégica de la obligacién
de impedir o de resarcir el perjuicio”*.

El resultado de la relacion entre la causa y el dafio sera quien determine si el
factor es subjetivo u objetivo, y si las obligaciones son de medio o de resultado. A
este respecto, el art. 1723 establece: “Cuando de las circunstancias de la obligacién,
o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado
determinado, su responsabilidad es objetiva”. Siendo objetiva, conforme el art. 1722,
“la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales
casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal
en contrario”.

Para un sector de la doctrina la culpa representa la base minima del sistema de
responsabilidad y se utiliza en todos los casos en los que no corresponda aplicar
otro factor de atribucién mas grave, como seria el dolo o el factor objetivo.

Sin embargo, para otro sector, la culpa no es la base minima o piso de la respon-
sabilidad. En este sentido, se expresaron Pizarro y Vallespinos diciendo: “Otro sector
de la doctrina han adoptado una actitud diferente frente a la letra y espiritu de la
ley, por entender que en modo alguno estamos en presencia de una responsabilidad
subsidiaria o excepcional y que, por el contrario, los factores objetivos de atribucion
(...) se encuentran en el mismo plano de jerarquia cualitativa que la culpa (...) la
tendencia a la objetivizacién de la responsabilidad civil ha desbordado incluso a la
orbita extracontractual proyectandose también en materia contractual (obligaciones)
con similar amplitud (...) mds atn desde una perspectiva netamente cuantitativa
la responsabilidad objetiva parece ocupar un lugar todavia més importante que

escribanos.org.ar/rnotarial / wp-content/uploads/2017/06 / Funcion-notarial.-Di-Castelnuovo.-RN-
Cba-94.pdf

(50) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde. La Responsabilidad Civil en el Nuevo Codigo, T. I, Ed.
Alveroni, Cérdoba, 2016, p.5%4.
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la culpa, y prueba de ello es que los supuestos mds relevantes de responsabilidad
civil caen bajo su 6rbita”>".

Conforme lo hemos expresado, cuando hablamos del factor de atribucién ob-
jetivo, la responsabilidad del agente se impondra sin analizar si hubo culpa o dolo.
Esto altimo no significa que en el actuar del sujeto responsable no haya habido culpa
o dolo, pero para atribuirle la responsabilidad esto no sera tenido en cuenta y la
responsabilidad serd objetiva®. Y no sera tenido en cuenta porque el deber juridico
del agente responde a principios superiores que la norma pretende proteger, como
son el deber de seguridad, confianza, riesgo creado, equidad, garantia y abuso del
derecho.

Para exonerarse de la responsabilidad en forma total o parcial, debera demostrar
que el hecho se produjo por causa ajena, es decir, por el hecho de la victima, por el
hecho de un tercero o por caso fortuito. También el consentimiento informado sera
otro medio de exoneracion, siempre que no surjan del mismo clausulas abusivas,
creemos que tampoco actuard como eximente de responsabilidad, si a través del
consentimiento se incumple con la ley, la moral, las buenas costumbres o el orden
publico.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, el art. 1725 expresa: “Valoracion
de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conoci-
miento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la
previsibilidad de las consecuencias.

Sin embargo, cuando existe una confianza especial, se debera tener en cuenta
la naturaleza del acto y las condiciones particulares de las partes. Para valorar la
conducta no se toma en cuenta la condicién especial, o la facultad intelectual de
una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza
especial entre las partes. En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por
la condicién especial de agente”.

De la lectura del articulo se puede inferir que sera mayor la diligencia exigible
y la previsibilidad de las consecuencias, al agente que ostenta conocimientos y
cualidades especiales. La regla general de la diligencia exigible es la de un hombre
comun, cuidadoso y de buena fe y para la valoraciéon de la conducta diligente no
se tomara en cuenta la condicién especial o la facultad intelectual de una persona
determinada.

En el caso del profesional se considerd, siguiendo el espiritu del Codigo de
Vélez, que la responsabilidad se basa en una culpa determinada por la omisién

(51) PIZARRO - VALLESPINOS, Ob. Cit., p.576.

(52) Art. 1723 CCCN: “Responsabilidad objetiva. Cuando de las circunstancias de la obliga-
cién o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado determinado,
la responsabilidad es objetiva”.
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de la diligencia que se le exige por sus nociones técnicas, es decir que ello serd un
elemento para determinar y valorar su conducta en la realizacion del hecho, sur-
giendo una culpa mas agravada o dolo®. Por el contrario, creemos que no puede
aplicarse la misma interpretacion que se hacia respecto de los arts. 902 y 909 del
CC, porque la letra y el espiritu de la ley ha cambiado. El factor de atribucién ob-
jetivo en el derogado CC no estaba previsto, por lo que consideramos que, de la
diligencia exigible, conforme al interés protegido, se determinara la culpa, el dolo
o la imputacion objetiva por lo que el agente deberd responder.

En una segunda parte, el articulo exige mayores recaudos derivados de la
confianza y condicién del agente, esta exigencia ya se encontraba contemplada en
el art. 909 del CC al referirse a los actos voluntarios.

Por confianza entendemos la esperanza, el crédito que puso en el agente otra
persona para llegar al fin pretendido, por considerar que éste posee ciertas cua-
lidades (condicién especial) que lo hacen diferente de cualquier conocimiento o
cualidad ordinaria. En estos casos, conforme a la norma, el factor de atribucién lo
determinaré la condicién especial del agente conforme a la naturaleza del acto y de
las condiciones particulares de las partes. La obligacion del agente de desplegar u
omitir ciertas conductas, puede surgir no solo de la convencién, sino también por
imposicion de la ley o por las caracteristicas propias del contrato.

Sin embargo, debemos destacar que conforme a la terminologia utilizada por
la norma: “de las partes”, “en los contratos”, “entre las partes”, pareciera que los
mayores recaudos sé6lo serian exigibles cuando se diera una relacién contractual,
mientras que si el dafio se extendiera a terceros, por ser el vinculo que los une ex-

tracontractual, tal valoracién, en principio, no procederia.

Para determinar cuando una obligacion es de medio o de resultado se debera
tener en cuenta el interés perseguido. Bueres expresa su pensamiento diciendo:
“puede hablarse en los deberes juridicos calificados de medios, de la existencia de
un doble juego de intereses -0 a lo sumo de un interés dual- que forma parte inte-
grante del objeto del deber (prestacion): un interés final aspirado pero aleatorio y
otro que satisface con el esfuerzo del solvens, en tanto se traduzca en una actividad
prudente y diligente. Este tltimo interés (el primario) basta para que se considere
que el proyecto de la prestacion se ha cumplido. Por el contrario, en los deberes

(53) “Asi, por ejemplo, la conducta de profesionales no puede ser excusada facilmente, toman-
do como modelo de diligencia un tipo medio como el del buen padre de familia o el de la persona
razonable y prudente —-que lo reemplaza-, dado el titulo profesional que ostentan los agentes y que
torna aplicable para la apreciacién de la diligencia debida la pauta del art. 1725, primera parte, del
CCC”. LOPEZ MESA, Marcelo J. “La apreciacién de la conducta segtin la capacidad y circunstancias
del agente. La determinacién de la diligencia exigible a cada uno de acuerdo con el nuevo Cédigo
Civil y Comercial”, EI Derecho. Diario de Doctrina y Jurisprudencia, N° 13.918, Ano LIV, ED 266, p. 6.
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juridicos calificados de resultado lo trascendente es la satisfacciéon del interés defi-
nitivo o fin tltimo del opus comprometido”.

Se ha definido al interés como: “una necesidad objetivamente valorable de bienes
o de servicios que la prestacién del deudor debe satisfacer”*. Ello significa que el
interés al que se alude es aquel que es propio y que se relaciona con la prestacion,
sea que esta prestacion surja de la naturaleza de la obligaciéon o de lo convenido
por las partes. Perderia certeza juridica si la determinacién del interés dependiera
solamente de la esfera interna del acreedor, todas las obligaciones terminarfan
siendo de resultado.

Esto nos lleva a preguntarnos: ;cudl es el interés juridico que se debera tener
en cuenta para valorar la responsabilidad del escribano? La actuacién del escri-
bano se debe ajustar a reglas, establecidas por el CCCN y por las leyes organicas
provinciales, las que han sido instituidas tanto para el documento notarial como
para su autor. Como ya lo hemos puesto de manifiesto, ello es asi por el valor y el
interés protegido que tiene el documento que emana del escribano. Cuando alguien
le requiere al escribano un testamento por acto puablico su interés definitivo es un
documento valido tanto en su continente como en el contenido, para que después
de su muerte su voluntad sea cumplida. Cuando vendedor y comprador deciden
realizar una compraventa, requieren al escribano un titulo suficiente que les permita
la adquisicion del derecho real y que no pueda ser atacado por terceros. Pero mas
alla del interés particular de los requirentes que debe ser satisfecho, el escribano
debe desplegar ciertas técnicas documentales y de ejercicio para que tanto el “acto
instrumento” como el “acto instrumentado” sean vélidos y eficaces™.

En el escribano existe una confianza que va mas alla de la de cualquier contra-
tante porque hay una confianza impuesta por la labor que desempefia. La confianza
deriva del postulado constitucional de seguridad juridica y adquiere una identidad
propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacién entre el

(54) BUERES, Alberto ]. Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 1981, p.133.

(55) PIZARRO - VALLESPINOS, Ob. Cit., p.145.

(56) “La actividad notarial con relacién al trafico juridico inmobiliario esta orientada a generar
titulos validos y oponibles, que no puedan ser atacados por los terceros, o por lo menos que las pre-
tensiones o ataques no lleguen a prosperar. Este fin tltimo del instrumento notarial es una realidad,
su eficacia es tan notable que utilizamos el término “titulos perfectos”, su grado de oponibilidad es el
ideal tan s6lo comparable con los instrumentos de origen judicial y hasta en algunos casos, superior
a ellos. En efecto, las calidades profesionales del notario de tipo latino, su conocimiento del derecho
y el asesoramiento a las partes, mas la caracteristica de la intervencion voluntaria de las partes, les
otorgan a los instrumentos de origen notarial un alto grado de eficacia, prueba de ello son los bajos
indices de litigiosidad inmobiliaria, muy inferiores a los apreciados en paises que han adoptado otra
solucién instrumental (instrumento privado) como es el caso de los Estados Unidos de Norteamérica”.
AHUMADA, Daniel E. “Aspectos de la seguridad juridica en la titulacién administrativa”, Revista
Notarial, Vol. 1, Nro. 79, ano 2000, pp. 6-7.

184



Lipia D. Lasacna

escribano y la sociedad. El deber de no dafar lo hace responsable objetivamente
frente a su requirente como frente a terceros.

En ese sentido la jurisprudencia establecié®”: “El escribano que otorgé un tes-
tamento por acto publico con un testigo inhabil -en el caso, la madre del heredero
instituido-, convirtiendo al titulo en observable, debe responder por los dafios
derivados del suceso, pues aquel, como profesional del derecho, no puede limi-
tarse a dar forma a los actos pasados en su presencia o ante su registro, sino que
se compromete a observar un plan de prestaciéon enderezado a que se obtenga un
consejo juridico eficaz (ley 404, GCBA)”.

Del mismo modo: “Y en tanto la del escribano es una obligaciéon de resultado,
el factor de atribucion es objetivo, con fundamento en el deber general de garantia.
N. H. tenia obligacién de ofrecer seguridad a las partes, médxime cuando por la pro-
fesiéon que ejerce mayor es el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento
de las cosas (art. 902 y concordantes Coéd. Civil)'. Es por ello que J. N. H. debera
responder en tanto su incumplimiento al deber de seguridad incurrida, ha servido
de concausa a los dafios sufridos por los actores, ocasionados por la inexistencia
del mandato de Vidone, invocado por la escribana C. en la escritura de cancelacion
hipotecaria referida (art. 519 Céd. Civil)”*.

V. Conclusiones

Si bien existen normas que regulan tanto la actuaciéon del escribano como los
requisitos y efectos del instrumento que autoriza, no hay normativa que se refiera
explicitamente a su responsabilidad ante el dafio producido por su actuaciéon u
omision, debiéndosele aplicar las normas generales.

Por ello, para que se le atribuya responsabilidad deben darse los siguientes
elementos: accién u omisién antijuridica, que dicha accién, positiva o negativa,
produzca un dafio, que entre la accion y el dafio exista una relacién de causalidad
adecuada y que concurra un factor de atribucién, objetivo o subjetivo.

Aunque se considere al escribano como funcionario ptblico o en ejercicio de
una funcién publica, las leyes organicas notariales provinciales también lo definen
como un profesional de derecho, por lo que le es aplicable lo normado por el art. 1768
del CCCN vy sus concordantes, mas alla de los caracteres propios de su actuacion.

De conformidad con el articulo antes mencionado, la responsabilidad es sub-
jetiva salvo que se hubiese comprometido a un resultado concreto y agregamos “o
que la actividad del profesional deba resultados concretos”, por lo que la respon-
sabilidad pasard a ser objetiva, siendo en este tiltimo caso irrelevante considerar si
el agente actu6 con culpa o dolo.

(57) CNCiv-SalaM, 17/08/2016.
(58) CNCiv-SalaB, 20/05/2004.
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Cuando la responsabilidad es objetiva, el deber juridico del agente responde a
principios superiores que la norma pretende proteger, como son el deber de segu-
ridad, confianza, riesgo creado, equidad, garantia y abuso del derecho.

Si consideramos que tanto el notario como la funcién que ejerce responden
a una necesidad social, proveyendo garantia y dando seguridad juridica a través
de la proteccién de valores constitucionales como la paz, el orden, la justicia y el
bien comun, el factor de atribucién que le alcanza es el objetivo. Para exonerarse
de la responsabilidad, sea en forma total o parcial, debera demostrar que el hecho
se produjo por causa ajena, es decir, por el hecho de la victima, por el hecho de un
tercero o por caso fortuito. También el consentimiento informado sera otro medio de
exoneracion, siempre que no surjan del mismo clausulas abusivas, se quebrante la
ley o se quebranten valores como la moral, las buenas costumbres o el orden ptblico.

La responsabilidad notarial debe ser analizada entendiendo su funcién como
un “proceso”, que comprende etapas en las que se desarrollan técnicas documen-
tales y de ejercicio, que permiten llegar a un resultado, esto es la autorizacién de
un instrumento valido, veraz, oponible y que hace fe por si mismo.

Si bien este proceso puede ser desmembrado para su estudio, y para la correcta
actuacion en cada etapa, no debe serlo cuando el fin sea establecer la responsabilidad
que le cabe al escribano ante el dafio producido.

Lo manifestado nos lleva a reflexionar si estamos ante una obligacion de medio
o de resultado. Para determinar cudndo estamos ante una u otra se debera tener
en cuenta el interés perseguido y, por lo tanto, protegido. Este interés no depende
de la intencién interna del acreedor, sino que es el interés propio de la prestacion,
pudiendo ella surgir de lo estipulado por las partes o de las circunstancias o natu-
raleza de la obligacion.

Si la actividad notarial esta dirigida a generar titulos validos y oponibles,
exigiéndosele la maxima diligencia, pericia e imparcialidad en su obrar por estar
comprometidos valores superiores, concluimos afirmando que por la importancia
de la actividad y del interés juridicamente protegido mediante ella, su responsabi-
lidad es objetiva y de resultado.
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