SOMERO ESTUDIO DE LAS ACTAS NOTARIALES

Por E. Jorge Arévalo

I. LA IMPRECISA DISTINCION ENTRE LAS ESCRITURAS Y LAS
ACTAS NOTARIALES

El notario es autor de documentos que pueden caracterizarse como objetos escri-
tos que representan hechos y declaraciones de los requirentes y que contienen, ade-
mas, la dacion de fe, acto éste de competencia exclusiva de aquél, destinado a otor-
garles autenticidad.

Tales documentos son creados con el proposito deliberado de otorgar plena cer-
tidumbre a los hechos que representan; se ajustan en su confeccion a las formalida-
des legales y, como hemos dicho, emanan de un tercero imparcial que ha sido legi-
timado previamente para autorizarlos: el escribano publico u otro funcionario com-
petente. La ley y la doctrina los designan como de instrumentos publicos.

El ordenamiento juridico autoriza al fedatario para que, indistintamente, narre en
los instrumentos que autoriza aquellos hechos demostrativos de voluntades que tie-
nen por finalidad inmediata establecer relaciones juridicas (actos juridicos conforme
la conceptuacion del art. 944 del Codigo Civil) y otros que, percibidos por €l en la
misma forma que los anteriores (mediante el empleo de los sentidos), se limitan a la
descripcion de situaciones cuya relevancia juridica justifica su fijacion de manera fe-

haciente. En el primer supuesto, se designa a tales instrumentos como escrituras pu-

(1) Articulos 979 y 993 del Codigo Civil, Salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil
Argentino, parte general, 11* edicion tipografica, Editora Argentina, Buenos Aires, 1964, pags.
323 y sig.

Brebbia, Roberto, Hechos y Actos juridicos, Ed. Astrea, 1995, tomo II, pag. 416.

Cariotta Ferrara, Luigi, El negocio juridico, Ed. Aguilar, Madrid, 1956, pag. 371. (Este
ultimo los designa como “documentos ptblicos”™).
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blicas, mientras que se reserva la denominacion de actas a todos aquellos que recep-
tan hechos no categorizados como actos juridicos.

No obstante, si se recuerda que una cesion de derechos y acciones litigiosas pue-
de ser hecha (conforme la opcidn de las partes), mediante escritura publica o acudien-
do al acta judicial (art. 1455 del Codigo Civil), podra verificarse que la distincion pre-
cedente no aporta gran claridad conceptual. Adviértase que diversos tipos de actas,
en el orden administrativo, contienen actos juridicos: la de matrimonio es un ejemplo
claro. Lo mismo puede afirmarse para con la declaracion sobre reconocimiento de hi-
jo (art. 248, inc. 2, Cdd. Civil t.o. ley 23264).

En consecuencia, convendra tener presente que la caracterizacion sefialada, pro-
ducto de la inveterada labor doctrinaria y jurisprudencial, solamente se aplica a los
instrumentos notariales'®®. Pero nos permitimos anticipar que el acta extraprotocolar
de recepcion de testamento cerrado (de competencia notarial exclusiva), es represen-
tativa de un acto juridico. Se trata de la excepcion a la regla enunciada en parrafos
anteriores.

ACTAS NOTARIALES: especies de instrumentos publicos

Una dificultad que se presenta ante el intento de fundar la inclusion de las actas
notariales como una de las especies de instrumentos publicos la constituye la misma
enunciacion del art. 979 del Cédigo Civil en su primer parrafo, que expresa: “Son ins-
trumentos publicos respecto de los actos juridicos” (la bastardilla corre por nuestra
cuenta). Si nos atenemos a esa terminologia, quedarian excluidos de los efectos del
art. 993 y concordantes de ese cuerpo normativo los hechos asentados en las actas no-
tariales asi como también las otorgadas por ante otros funcionarios en la medida en
que no puedan ser considerados actos juridicos (por ejemplo: el acta judicial median-
te la cual se celebra una cesion de acciones litigiosas estaria comprendida dentro de
las especies de instrumento publico, mientras que la que contiene una absolucion de
posiciones quedaria fuera de esa orbita).

El escueto enunciado normativo ha generado un esfuerzo doctrinario en procura
de su adecuada dilucidacion.

Conforme lo sostiene Carnelutti analizando la legislacion italiana, “el acto publi-
co hace plena fe cualquiera sea el hecho representado”. Se refiere en su obra al texto
del art. 1317 del Cddigo de ese pais, y lo critica por cuanto considera que la formula
expresada toma solo en cuenta, al menos principalmente, la hipdtesis de la utilidad
del instrumento publico restringida al &mbito contractual; puntualiza que por ello de-
be someterse a una interpretacion extensiva®.

Entre los autores argentinos que mas han cuestionado la interpretacion restringi-

(1bis) Esta conceptuacion se reflejo en el art. 53 del Anteproyecto de Ley Notarial
Argentina, elaborado por el entonces Instituto Argentino de Cultura Notarial: “En esta Ley se
denominan actas, a los documentos que tienen por objeto la autenticacién, comprobacion y
fijacion de hechos excluidos, aquellos documentos cuyo contenido es propio de las escrituras
publicas y los que tienen designacion especifica”. (Ed. Universidad Notarial Argentina, La
Plata, 1968).

(2) Carnelutti, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil 11-, Uthea Argentina, Buenos
Aires, 1944, pag. 518. El precepto cuestionado por este autor dice, respecto del instrumento
publico “...que hace plena fe de la convenciéon y de los hechos realizados en presencia del



da del art. 979, se destaca el Prof. Sebastian Soler, quien si bien trata el tema desde
la optica del derecho penal, sus conclusiones tienen plena validez, ya que el concep-
to de instrumento publico trasciende el ambito de determinadas ramas del Derecho®.
Segun Soler, si se aceptara la tesis que critica, quedarian descartados como instru-
mentos publicos las actas legislativas, los decretos del Poder Ejecutivo (entre los
cuales se encontraria el nombramiento del propio escribano), las actuaciones judicia-
les. Nos advierte el eximio jurista que, entendiendo rectamente el art. 979, puede to-
marse como valida la construccion de su inciso segundo: “cualquier otro instrumen-
to que extendieren los escribanos o funcionarios publicos en la forma que las leyes
hubieren determinado”. Ubica dentro de la categoria de instrumentos ptblicos a “las
actas y escrituras que los particulares celebran ocurriendo ante un funcionario publi-
co encargado por la Ley para acordar autenticidad: escribanos...”®.

Puede afirmarse que un numeroso grupo de tratadistas adhiere a la postura de in-
cluir dentro de la categoria de instrumentos publicos a los que perpetuan hechos que
no son actos juridicos®. Nos encontramos frente a una interpretaciéon extensiva del
referido inc. 2° del art. 979, tendiente a otorgar mayor claridad al texto normativo.®

De acuerdo con la remision que efecttia el inc. 2° del art. 979, las demarcaciones
provinciales han legislado sobre instrumentos publicos que no son escrituras.

El art. 12 de la Ley Nacional N° 22171, norma que modifico aspectos referidos
al ejercicio del notariado en Capital Federal, establece la competencia de los escri-
banos para la realizacion de actos tales como certificaciones de firmas, autorizacion
de actas de notoriedad, inventarios y practicas para realizar otras diligencias, que alli
se enumeran, tendientes a registrar hechos auténticos; esas actividades se suman a la
funcién de autorizar escrituras publicas.

Para la Ley Notarial de la Provincia de Buenos Aires (N° 9020/78), las actas es-
tan sujetas a los requisitos de las escrituras publicas con las modalidades que men-
ciona el art. 159 (constancia del requerimiento que motiva la intervencion notarial,
informacion a las personas requeridas, posibilidad de su autorizacion sin la firma de
los requeridos). Las actuaciones extraprotocolares se encuentran reguladas en los
arts. 172 y siguientes, comprendiendo certificaciones de copias, recepcion de depo-
sitos, cargos, certificaciones de firmas y existencia de personas (incisos 1 a 5).

La legislacion de la provincia de Mendoza ha reproducido textos del Anteproyec-
to de Ley Notarial Argentina, elaborado por el entonces Instituto Argentino de Cul-
tura Notarial. El art. 28 de la ley N° 3058 de esa provincia cuyana define a las actas
en forma idéntica al art. 53 del citado anteproyecto: “Los documentos que tienen por
objeto la autenticacion, comprobacion y fijacion de hechos excluidos aquellos docu-

(3) Ver Cadigo Civil y leyes complementarias. Director: Augusto C. Belluscio, tomo 4, Ed.
Astrea, 1982, pag. 475.

(4) Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Ed. Tea, Buenos Aires, 1970, tomo V, pags.
326y sig.

(5) Puede nombrarse a Spotta, Alberto G., Tratado de Derecho Civil - tomo I, Parte
General, volumen 9; E. Roque Depalma, 1958, pag. 295. Igual criterio es el de Salvat (ob. cit.
pag. 325, parr. 1890/1891) y Brebbia (ob. cit., pag. 419).

(6) Enneccerus, Ludwig, Derecho Civil (Parte General), 39 edicion. Traduccion de Blas
Pérez Gonzalez y José Alguer, Ed. Bosch, Barcelona, Espafia, 1947, pag. 218. Para este
tratadista, la interpretacion extensiva aclara el texto de la ley frente a la expresion demasiado
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mentos cuyo contenido es propio de las escrituras publicas...”

La provincia de Santa Fe ha reglado las actuaciones extraprotocolares en los arts.
10 y 11 del decreto 1612/95 (B.O. 4895).

Diversos pronunciamientos jurisprudenciales han reconocido el caracter de publi-
cos a instrumentos extendidos por los notarios que no constituian escrituras. Particu-
larmente, la certificacion notarial de firmas ha sido considerada integrante de esa ca-
tegoria, habiéndose aclarado expresamente que esa diligencia notarial no transforma
en publico al documento que suscriben los interesados, el cual conserva su caracter
de privado sin perjuicio de su adquisicion de fecha cierta una vez producida la inter-
vencion del fedatario.”

Respecto del acta de comprobacion notarial de hechos, la jurisprudencia ha sos-
tenido criterios diversos, especialmente en lo referido a su valor probatorio. Se ha di-
cho, por una parte, que esa especie de acta solo constituye, desde el punto de vista
procesal, un medio de prueba de los tantos de que pueden valerse las partes, aseme-
jandose a una suerte de prueba testimonial extrajudicial y preconstituida, aunque sin
revestir los caracteres de la prueba testifical propiamente dicha y sin gozar de las pre-
rrogativas estatuidas en los arts. 993 a 995 del Cédigo Civil, pudiendo ser enervada
por prueba en contrario. También se afirmé que “la constatacion sin ninglin control
ni posibilidad de contradecir por el demandado carece de todo valor probatorio para
¢l ... Puede adquirir caracter de indicio corroborante si existen otras pruebas confir-
mativas.”®

Es conveniente advertir que, conforme a principios que rigen el desenvolvimien-
to del proceso, debe asegurarse el pleno contralor por el adversario de la actividad
probatoria; mediante esa bilateralidad o principio de contradiccion, se salvaguarda la
inviolabilidad del derecho de defensa en juicio. En consecuencia, si dicha tarea se
realiza sin la injerencia de la contraria, carece de las garantias impuestas para asegu-
rar su validez en el proceso. Aclaran, no obstante, los estudiosos del Derecho Proce-
sal que lo expresado no significa consagrar la ineficacia absoluta de esa clase de ac-
tas notariales. Mediante la aplicacion de las reglas de la sana critica, el magistrado
“utiliza los hechos debidamente probados para inferir aquellos que no han sido ple-
namente probados.””

Se ha sefialado que una postergacion o aplazamiento momentaneo a los principios

(7) Pueden consultarse fallos reproducidos en estas publicaciones: Jurisprudencia
Argentina, afio 1953, tomo I (enero/febrero; pags. 226/227); La Ley, tomo XXX. Repertorio.
Resefia de fa-llos, pag. 955 punto 12. Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires); E!/
Derecho, tomo 43, pag. 300 (fallo Camara Nacional Comercial. Sala A, abril 1972); de esta
misma publicacion, tomo 46, pag. 139 (Camara Nacional Civil, Sala A, junio 1972).

(8) Fallo Camara Civil Capital Federal. Sala F (13/03/1973), reproducido en Jurisprudencia
Argentina, tomo 18, pag. 494, N° 21843.

Ver también sentencia de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial. Sala 3 de
Rosario, del 10/10/82, en Jurisp., tomo 71, pag. 698.

(9) Cuture, Eduardo, E! concepto de fe publica - Revista del Notariado N° 546, afio XLIX,
afio 1947, pags. 65 y sig.

Del mismo autor Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ed. Roque Depalma, 1958,
pags. 248 y sig.

Mustapich, José Maria, Tratado tedrico y practico de Derecho Notarial, tomo 1, Ed. Ediar,
Buenos Aries, 1955, pag. 169.



de contradiccion puede verificarse en ciertos procesos que por su indole imponen la
necesidad de adoptar decisiones sin la previa audiencia de una de las partes, atento
razones de urgencia o distancia."”

Convalidando los principios que hacen al contralor procedimental, en forma re-
ciente se ha resuelto que toda medida de prueba anticipada debe cumplirse con cita-
cion de la contraria o intervencion del Defensor Oficial, so pena de incurrir en una
grave violacion del derecho de defensa en juicio."”

No obstante, la Camara Nacional Civil, Sala C, en fecha 09/09/1973, dej6 esta-
blecido que el “acta de comprobacion otorgada por escribano ... constituye un ins-
trumento de cardcter también publico que solamente puede destruirse a través de la
redargucion de falsedad”. En esa oportunidad, el acta sometida a consideracion veri-
ficaba la existencia de humedades en una unidad horizontal; se considerd innecesa-
ria la asistencia del administrador o de otro representante del consorcio."?

Puede decirse que la orientacion jurisprudencial mas reciente reconoce al acta de
constatacion notarial el caracter de instrumento ptblico, pero debe tenerse en cuen-
ta que la produccion de ciertos efectos probatorios estara sujeta, entre otros factores,
al respeto de los principios procesales.®®

Como todo instrumento publico, el acta notarial, a los fines del proceso, integra
la categoria de pruebas historicas (representa hechos a través de una cosa: el docu-
mento); es una prueba indirecta (se trata de un medio que proporciona una relacion
mediata entre el juzgador y el hecho); tiene caracter extrajudicial -en tanto el docu-
mento notarial se otorga fuera del proceso-."¥

Como la fe publica que emana del documento notarial obliga a tener por verda-
deros los hechos y situaciones representados en el mismo, corresponde incluir a és-
te dentro de la categoria de las llamadas “pruebas legales”."”

Pero es oportuno reiterar que solamente los hechos o situaciones comprobados
sensorialmente por el escribano y aquéllos que ¢l dice haber ejecutado resultan des-
tinatarios de los efectos previstos por los arts. 993 y concs. del Cédigo Civil.

Ademas, debe considerarse lo siguiente:

A) El contenido de las declaraciones de los requirentes, requeridos y de otros par-

ticipes del acto notarial (testigos, peritos), puede ser desvirtuado acudiendo a cual-

(10) Tabelion, Valor probatorio de las actas notariales. Revista del Notariado N° 729, afio
LXXVI, mayo/junio 1973, pag. 1113.

Mustapich, ob. cit., pag. 171.

(11) Fallo de la Camara de Concepcion del Uruguay (E. Rios), Sala Civil y Comercial,
Zeus N° 5402 del 12/04/1996.

(12) El Derecho, tomo 54, pag. 382, N° 24254. Resulta esclarecedor el pronunciamiento
dictado en Primera Instancia por el entonces Juez en lo Civil y Comercial de la Cuarta
Nominacioén, Adolfo Rouillon, reproducido en Juris. Nos. 7245 y 7246, y en Gaceta del
Notariado N° 87, pags. 220 y sig.

(13) Los diversos criterios jurisprudenciales y doctrinarios referidos al acta notarial de
comprobacion de hechos pueden examinarse en el pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, Sala 1* del 04/07/1984. Jurisprudencia Argentina, afio 1985, 111, pag. 296.

(14) Carnelutti, Francisco, ob. cit., pags. 398 y sig.

(15) Cuture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, ob. cit. pags. 268/270.

Zinny, Mario Antonio, E/ acto notarial (dacion de fe), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1990,
pags. 69/70 (punto 31).
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quier prueba en contrario; ello sin perjuicio de lo preceptuado por el art. 992 del Co-
digo Civil. La fe publica no se extiende a la sinceridad de las expresiones de los su-
jetos mencionados. ™™

B) Tampoco cuentan con el resguardo fedante las apreciaciones y juicios de va-
lor que se emitan. Si provienen del notario, podrian ser considerados como evidencia
de una actuacion parcial. En similar situacion se encuentran la pericias, opiniones o
informes técnicos.

C) A riesgo de incurrir en una perogrullada, reafirmamos que los tribunales tie-
nen facultades para convocar a los intervinientes del acto notarial a fin de que ratifi-
quen o modifiquen manifestaciones realizadas ante el fedatario. Las contradicciones
que se adviertan podrian hacer incurrir al dicente en el delito de falsedad ideoldgica
tipificado en el art. 293 del Cddigo Penal.

No es procedente, en cambio, que se cite al escribano y demas intervinientes a re-
conocer el documento que autorice o las firmas obrantes en el mismo, atento que su
caracter de publico lo dota de autenticidad.

A modo de colofén, consideramos oportuno relacionar algunos fragmentos de las
conclusiones a que arrib6 la Comision 1 de la XIII Jornada Notarial de Derecho Ci-
vil (Buenos Aires, setiembre de 1991), que especificamente abordaron el tema exa-
minado. Segun sostuvo la mayoria, “la eficacia probatoria del documento notarial no
varia con el objeto de la dacion de fe (C.C. 993). Ella es la misma, sea que se trate
de una escritura ptblica (donde el objeto narrado es un negocio juridico), de un acta
(donde el objeto narrado no es un negocio juridico), o de la mera certificacion de fir-
mas (donde el objeto que el notario narra es la suscripcion del documento privado)”.

Sefiala asimismo el Despacho que “en materia de actas cabe tener presente que la
fe publica no es incompatible con las garantias del debido proceso”. Hace notar que
debe distinguirse el efecto que produce la narracion del notario (la cual hace plena
fe) de “los efectos del acto narrado, los que exclusivamente dependen del magistra-
do, que es libre para signar a ese testimonio o a esa pericia extrajudicialmente emiti-
dos, el valor que su sana critica le indique”.

lIl. ASPECTOS COMUNES A LAS ESCRITURAS Y ACTAS

Algunos autores han destacado que la diferenciacion entre escrituras y actas no se
hace efectiva de manera patente en el documento, atento que en ambos casos éste re-
fleja la percepcion sensorial que el notario efecttia de los hechos ocurridos en su pre-
sencia o practicados por é1.19

Dicha premisa encuentra su fundamento en la circunstancia de que el notario, co-
mo cualquier ser humano, sélo pude captar las declaraciones y conductas de sus se-
mejantes, asi como también los acontecimientos naturales y sus consecuencias, pero
carece de la facultad de percibir situaciones juridicas, ya que estas Gltimas constitu-
yen creaciones abstractas, resultantes de la obra del legislador otorgando efectos a de-
terminados hechos.

(15bis) Conf. Cariotta Ferrara, ob. cit. 371.
(16) Sanahuja y Soler, José Maria, Tratado de Derecho Notarial, tomo II, Ed. Bosch,
Barcelona, Espafia, 1945, pag. 5.



Mencionamos sucintamente los elementos comunes en ambos tipos de instru-
mentos:

A) Han de cumplimentarse las condiciones de validez exigidas por el Cdodigo Ci-
vil, a saber: autoria por un escribano o funcionario publico que actue dentro de la
competencia asignada (territorial y en razon de la materia), el que debe encontrarse
legitimado para ejercer las funciones fedantes respecto de la diligencia que se le asig-
ne (arts. 980, 981, 982, 983, 985 del Codigo Civil);

B) La dacion de fe debe sujetarse a las formalidades impuestas legalmente: es ne-
cesario que se efectue por escrito y que se cumplan los requisitos especificados para
el otorgamiento de cada tipo de instrumento (art. 986 del Codigo Civil);

C) En el Derecho argentino, la intervencion del escribano publico siempre se pro-
duce a requerimiento de partes: es rogada. Dicho principio también es aceptado por
la doctrina espafola (productora de numerosos estudios respecto del tema que nos
ocupa) la que, no obstante, cuenta con autores que admiten excepcionalmente el otor-
gamiento de actas “de oficio”: cuando al notario se impida o dificulte el ejercicio de
sus funciones o para subsanar defectos de forma provenientes de otros documen-
tos.!?

La rogacion es sefialada por la doctrina como un aspecto singular aunque no ex-
clusivo de la funcién notarial, y se ha considerado que tiene un subjetivo punto de
contacto con la inmediacion. '®

A través del requerimiento, el notario puede considerar si la actuacion pretendi-
da se ajusta a derecho y si el objeto de la dacion de fe se encuentra comprendido den-
tro de las atribuciones que le han asignado.!”

Debe tenerse en cuenta que la fe piblica notarial se ejercita en resguardo de inte-
reses privados y éstos solamente seran objeto de atencién jurisdiccional, administra-
tiva o notarial, respondiendo a la exteriorizaciéon de una voluntad expresa.

Por otra parte, el fedatario carece de atribuciones para intervenir de oficio cuan-
do el interés publico se encuentre comprometido.?”

Cabe consignar que, habitualmente, la solicitud de intervencion se consigna en el
mismo instrumento objeto del acto requerido. En la comprobacion notarial de he-
chos, el otorgante comparece y es individualizado al comienzo del acto protocolar
suscribiendo el instrumento. Es posible que concurra con el fedatario al lugar de rea-
lizacion de la diligencia; asimismo, resulta pertinente que, realizada la solicitud, uni-
camente sea el escribano quien la lleve a cabo (procedimiento comun en materia de
notificaciones). Por cierto, las caracteristicas de cada actuacion dependeran de las ne-
cesidades especificas del interesado que se ponderaran anticipadamente. No es idén-

tica la situacion de un sefior que nos encarga verificar el despacho de una correspon-

a7 Avila Alvarez, Pedro, Estudios de Derecho Notarial, Ediciones Nauta S.A., 3 ed.,
Barcelona, Espaia, pag. 264.

(18) Neri, Argentino 1., Tratado tedrico y practico de Derecho Notarial, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1969, vol. I, pag. 380. Este autor ratifica la necesidad de rogacion en el
otorgamiento de las actas (vol. III, pag. 1143, Ed. 1970.)

(19) Neri, ob. cit., pag. 1143.

(20) Carminio Castafio, José Carlos, Teoria General del Acto Notarial, Revista del
Notariado (enero/febrero 1973, pag. 66). Este autor considera que el principio de rogacion
surge de la inexistencia de norma legal que imponga al notario su intervenciéon motus propio.
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dencia que la de un padre que intenta se compruebe la denegacion del derecho de vi-
sita a sus hijos; indudablemente, la unica alternativa que tiene este ultimo es su asis-
tencia al lugar del hecho acompafiado del fedatario.

El requerimiento también puede ser dado en instrumento diverso, el cual puede
ser notarial o judicial. La prestacion de servicios notariales extraprotocolares se con-
creta en documentos privados que son restituidos a los interesados, conservando el
escribano solamente la constancia de la rogatoria (certificaciones de firma, de copias,
constancias domiciliarias y otras). Asimismo, y de acuerdo con el criterio sustentado
por algunos jueces (al menos en el fuero civil y comercial de Rosario), resulta sufi-
ciente la resolucion o el decreto que resuelve la protocolizacion de un instrumento pa-
ra que esa gestion se concrete sin que sea necesaria otra comparencia. Ello ha sido
objeto de reconocimiento expreso en el inciso 3 del art. 163 de la ley N° 9020/72 (Ley
Notarial de la Provincia de Buenos Aires), el cual establece que son innecesarias la
presencia y firma del juez que disponga la protocolizacién de documentos. Es sufi-
ciente la relacion del respectivo mandato judicial en el acta que se extienda (inc. 1).

La designacion del funcionario encargado de la incautacioén de los bienes del fa-
1lido, que puede ser un notario, constituye requerimiento suficiente para la realizacion
de la diligencia (art. 177, ley N° 24522);

D) Autenticidad: el documento creado por el notario en condiciones regulares se
presume auténtico; se considera que ha sido autorizado por quien ha estampado su fir-
ma y sello en calidad de oficial publico; la parte que lo invoca se halla relevada de
acreditar esa veracidad. En ese orden, es razonable el cuestionamiento que se ha rea-
lizado a la exigencia de que el escribano ratifique el acta por ¢l autorizada, tesis sus-

tentada en algunos fallos.®”

IV. PARTICULARIDADES DE LAS ACTAS NOTARIALES

1) El hecho percibido y autenticado por el notario no se enlaza a una consecuen-
cia juridica, atento que el contenido de las actas no son los negocios juridicos.

2) Posibilidad de su faccion extraprotocolar:

La exigencia plasmada en el art. 998 bajo pena de nulidad no es aplicable -en prin-
cipio- a las actas. Consecuentemente, resulta innecesario que la relacién de lo actua-
do y el inventario que confeccione el escribano incautador (art. 167, ley N° 24522),
se instrumente en escritura publica. Igual criterio debe sustentarse respecto de las di-
ligencias relativas a la ejecucion hipotecaria que prevé el régimen especial estableci-
do por la Ley Nacional N° 24441 (arts. 52 y siguientes).

Las citadas constituyen actuaciones notariales no incluidas en la enumeracion del
art. 1184 del Codigo Civil o en otra norma que expresamente imponga el requisito es-
criturario. No obstante, es indispensable tener presente que si el legislador de cada de-

(21) Zinny, Mario Antonio, ob. cit., pag. 87.

Salvat, ob. cit., pag. 364.

Tabelion, Valor probatorio de las actas notariales, Revista del Notariado N° 729,
mayo/junio 1973, pag. 1121.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe establece que en caso de impugnacion
de la copia de los instrumentos publicos se realizara la compulsa con los originales, previa
citacion de partes (arts. 145 y sig.).



marcacion no ha regulado su otorgamiento en instrumentos publicos diferentes de las
escrituras, las actas deberan ser asentadas en el protocolo.

La remision del inc. 2) del art. 979 del Cddigo Civil avala dicha afirmacién. En
tal caso, el escribano debera cumplimentar, respecto del otorgante, los requisitos im-
puestos especificamente para la confeccion de las escrituras ptblicas.*?

Asi, por ejemplo, en la provincia de Santa Fe solamente los actos enumerados en
el art. 10, decreto N° 1612/95 (modificatorio del 1485/73), pueden ser solicitados (y
algunos instrumentados) a través del llamado “registro de intervenciones”. Otras ac-
tas (comprobaciones, protestas, solicitudes de radicacion) unicamente podran ser
otorgadas en el protocolo bajo la designacion de “escrituras publicas”. La doctrina
las designa como “escrituras-actas”. @

3) La supuesta inexistencia de asesoramiento:

Se ha mencionado como particularidad de las actas notariales la preponderancia
de la funcién autenticadora del agente, la cual corre paralela a la inexistencia, o re-
duccion a su minima expresion, de las tareas de asesoramiento profesional.®?

Dicha caracteristica no se cumple de manera uniforme en todo el espectro de ac-
tas que pueden ser requeridas al notario. No son equivalentes las situaciones en una
certificacion de firmas que se estampan en un documento que los interesados llevan
a la escribania previamente redactado, a las que se presentan en un acta que comprue-
ba la declaracion de accionistas que desean votar acumulativamente en la eleccion de
directores de una sociedad andénima (art. 263, ley N° 19550).

Otro tanto ocurre con relacioén a las solicitudes de residencia recientemente im-
plementadas por la Direccion Nacional de Migraciones (N° 3019/95).

Los dos ultimos ejemplos corresponden a casos que imponen al notario, como ta-
rea minima, el previo repaso de los requisitos legales y reglamentarios regulatorios
de las diligencias pretendidas, la formulaciéon de un juicio de valor sobre su proce-
dencia y la comunicacién del criterio que se adopte a los interesados, sin perjuicio
del conocimiento que éstos pudieran poseer de antemano.

Por otra parte, es frecuente (y sumamente necesario) que antes del inicio de cual-
quier acto de comprobacion (especialmente cuando se prevé un desarrollo dificulto-
s0) se instruya pormenorizadamente a los otorgantes sobre sus requisitos y efectos.

Esta tarea quiza deba continuarse en el momento en que se lleva a cabo el acto;
es habitual que el notario se vea obligado a estar recordando al cliente las reglas que
lo rigen, especialmente cuando se producen hechos que éste considera opuestos a sus
intereses y deben ser consignados en el documento (“escribano, eso no lo ponga en
el acta...”).

Por lo general, la intervencion notarial en materia de actas no se agota en la acti-

vidad autenticadora; paralelamente se despliegan tareas de asesoramiento que, aun-

(22) Conf. Bollini, Jorge A. y otros autores, Comprobacion notarial de hechos. Su expre-
sion documental. X Congreso Internacional del Notariado Latino, tomo VI, pag. 429.

(23) Pelosi, Carlos A., El Documento Notarial, Ed. Astrea, 1992, pags. 253, 274/277.

(24) Bollini y autores varios, ob. cit., pag. 430.

Sanahuja y Soler, ob. cit.,pag. 7/8.

En contra: Pelosi, ob. cit., pag. 279, para quien es un error entender que en materia de actas
el notario no debe asesorar y dar forma legal a ciertas declaraciones.
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que sean mas escuetas o limitadas con relacion a la que puedan verificarse en otorga-
mientos negociales, en multiples oportunidades (o casi siempre) resultan imprescin-
dibles. Otro aspecto que distingue al asesoramiento en las actas es su caracter prepon-
derantemente verbal.

4) Reticencia o negativa a la cooperacion:

Cuando el notario es requerido para instrumentar actas cuyo contenido pueda ser
considerado contrario a los intereses de algin participe (intimaciones, protestos,
asambleas), es posible que el “afectado” utilice distintos medios a su alcance para
perturbar o abortar la gestion fedante.

Las actitudes de ese tipo presentan una amplia gama de matices que van desde la
reticencia o negativa a prestar colaboracion, hasta las amenazas de agresion fisica, di-
rigidas contra uno o algunos de los participantes (generalmente el otorgante) y a ve-
ces contra el propio notario.

En estas instancias, resulta indispensable tener presente lo que sigue:

A) El escribano carece de potestad para compeler a los interpelados a que formu-
len declaraciones o respondan preguntas, atento que ante él no se rinde ningun testi-
monio;

B) Carece de atribuciones para hacer uso de la fuerza publica. Por lo tanto, debe
abstenerse de ingresar a sitios privados sin estar previa y expresamente autorizado.
Igualmente debe retirarse de inmediato de tales lugares a simple indicacion de los ti-
tulares o personas a cargo.*”

Pero a mas de la prevencion expresada anteriormente, se tendra en cuenta que el
fedatario no debe aceptar solicitudes que impliquen comprobar acontecimientos, st
tuaciones o examinar objetos que se encuentren u ocurran en lugares cerrados, salvo
que expresamente se le conceda esa atribucion. De lo contrario, podria incurrir en
violacion al derecho de intimidad (art. 1071 bis, Cddigo Civil).

C) Debe recordarse que la competencia autenticadora notarial en razon de la ma-
teria no se extiende a hechos delictivos, o a la verificacion de las pruebas de los de-
litos. La conducta mas razonable frente a situaciones que pueden llegar a tornarse in-
controlables consistira en la exposicion detallada de los hechos que ocurran en el ins-
trumento que el notario autorice. Dicha relacion se efectuard, de ser posible, en el
mismo lugar donde se produzcan los acontecimientos, autorizdndose de inmediato el
instrumento publico.

Si resulta materialmente dificultoso o imposible ejecutar la diligencia solicitada
en el lugar de los hechos, el notario -junto con el otorgante y los presentes que deseen
asistir- se trasladara a un sitio que considere adecuado (dando a conocer dicha deci-
sion), abocandose sin demoras a la redaccioén del documento; procurara que entre la
comprobacion y el otorgamiento transcurra el menor tiempo posible. Esa “mudanza”
debera constar en el acta.

D) Entre las “sorpresas” que puede llevarse el escribano debe ponderarse una
eventual negativa del requirente a suscribir el instrumento una vez cumplida la dili-

(25) El régimen de ejecuciones hipotecarias instituido en los arts. 52 y sig. de la Ley
Nacional N° 24441 atribuye al escribano competencias reservadas tradicionalmente a otros fun-
cionarios judiciales. Resulta una obviedad destacar que la atribucion para hacer uso de la fuerza
publica deberd emanar del mandamiento u orden que al efecto dicte el juez de la causa.



gencia, porque considera inconveniente para sus intereses la constancia documental
de los hechos comprobados. Si no median planteos de los atendientes, intimados, re-
queridos u otros participes en los hechos objeto del acta desistida, pareciera que el
unico compromiso pendiente para el notario serd una eventual citacion en calidad de
testigo. La cuestion se torna mas complicada si alguno de los intervinientes exige el
otorgamiento de esa acta, asumiendo el rol del otorgante. Como funcionario, el es-
cribano estd obligado a prestar dicho servicio; si el acta se labra en el protocolo, se
encontrard, seguramente, ante la imposibilidad de dar fe de que conoce al inespera-
do requirente (art. 1001 Codigo Civil).

Entendemos que, en este caso, debera autorizar el acto notarial haciendo expresa
mencion a las particularidades que lo afectan®. Esa acta sera suscripta por el “nue-
vo interesado”, quien debera individualizarse suministrando los datos que requiera el
notario.

5) Narracion posterior a los hechos verificados:

Se ensefia como aspecto singular de las actas notariales que se configuran a tra-
vés de la narracion que sigue al hecho comprobado a diferencia de los negocios ju-
ridicos contenidos en las escrituras que son objeto de redaccion previa por el nota-
rio. Concretamente se ha dicho de las actas: “hay narracién y no redacciéon”.®”

Si nos atenemos a lo que indica la Real Academia Espafiola, redactar significa
“poner por escrito las cosas sucedidas, acordadas o pensadas con anterioridad”, no
dudamos de que las actas siempre son objeto de redaccion.®

Resulta indudable que habitualmente el escribano vuelca en actas los aconteci-
mientos o situaciones que recepta o ejecuta por si mismo en forma posterior e inme-
diata a la produccion de los sucesos. Sin embargo, es posible que ciertas actas sean
objeto de redaccion previa: nos referimos a manifestaciones que habitualmente se ha-
cen en la Ofician Notarial (las llamadas “actas de referencia”), tales como declara-
ciones juradas.

No podemos dejar de mencionar que, por sus especiales caracteristicas, las actas
que contienen “solicitudes de residencia” (resolucion 3019 DNM) deben ser redac-

(26) Ese supuesto fue planteado por el Prof. Mario Antonio Zinny en sus clases de Dere-
cho Notarial desarrolladas en la Delegacion Rosario de la Universidad Notarial Argentina (dé-
cada del 70). El texto del acta podria expresar... “constituido a requerimiento del Sr. ...(otor-
gante/originario)...se verifica lo siguiente: ...(se detalla lo que ocurra)... En este estado, el
otorgante manifiesta que por razones ...(hacerlas constar sucintamente)... deja sin efecto el
presente otorgamiento y que no firmara este instrumento publico. El interviniente (o interpela-
do, atendiente, requerido) identificado como ... declara que es su voluntad expresa que la pre-
sente acta sea otorgada y que al efecto requiere al notario su autorizacion. A tales fines, sumi-
nistra sus datos personales completos los que son objeto de transcripcion (se designan datos
completos). Asimismo, se hace constar que se notifica de la imposibilidad de ser individuali-
zado en los términos del art. 1001 del Cédigo Civil, situacion que acepta. Previa lectura y ra-
tificacion, firma ante mi, doy fe”. (Puede agregarse que el “nuevo requirente” toma integra-
mente a su cargo los costos de la diligencia).

(27) Nuiiez Lagos, Rafael, Los esquemas conceptuales del instrumento publico, Madrid,
Espaiia, 1953, pag. 109, punto b).

Por su parte Avila Alvarez, ob. cit. pags. 263 y sig. admite expresamente la tarea de redac-
cion del acta notarial.

(28) Real Academia Espailola, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, tomo II, pag.
1157.
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tadas con anticipacién. La accion de redactar (exposicion escrita en el documento no-
tarial) tiene lugar tanto en las escrituras como en las actas. Sin embargo, considera-
mos a la escritura publica el documento notarial elaborado con mayor minuciosidad,
por su naturaleza, es la resultante de un asesoramiento y estudios tendientes a dotar
la maxima precision y seguridad al negocio juridico celebrado por las partes.

Ello no significa sostener que el notario minimice la importancia que tiene la ex-
posicion precisa y detallada de los hechos y situaciones que consigne en el acta. Evi-
tara, asi, la anotacion de expresiones ambiguas que podrian dificultar la interpreta-
cién del contenido documental.

6) Respecto de la unidad de acto:

Cuando el acta notarial se otorga con el propdsito de fijar determinados hechos no
es indispensable su instrumentacion en un acto Unico; incluso resulta a veces impost
ble su realizacion sin desdoblarla en diligencias sucesivas (cuando se requieren com-
probaciones o gestiones que deben llevarse a cabo en tiempos o en sitios diferentes).
Pero es conveniente sefialar que cada una de las etapas en las cuales se ha de dividir
el acta debe guardar absoluta unidad: constituido el fedatario en el lugar indicado,
procedera a comprobar los hechos, asentar en el instrumento lo percibido, dar lectu-
ra a los presentes si los hubiere y a requerir, en su caso, la firma seguida de la auto-
rizacion.

Asimismo, las distintas diligencias se llevaran a cabo sucesiva e ininterrumpida-
mente hasta concluir el acto notarial encomendado.

Fundamos la afirmacién precedente en el principio de que para ser considerado
como tal, todo instrumento publico debe ser otorgado y autorizado coetaneamente o
a continuacién de producidos los hechos o verificadas las situaciones que son objeto
de su recepcion.®

La unidad de tiempo y accion han sido impuestas expresamente por el Coédigo Ci-
vil cuando se trata del otorgamiento y suscripcion del testamento cerrado; se procura
evitar de ese modo un posible cambio del pliego.®®

7) La declaracion del escribano sobre el conocimiento de los requirentes:

Se ha sostenido que la llamada “fe de conocimiento” es la conviccion del escriba-
no respecto de la identidad de los adquirentes fundada en la apreciacion de los me-
dios que resulten razonablemente adecuados, obrando con la debida diligencia.®"

Esa tarea de individualizacion impuesta por el art. 1001 del Codigo Civil no es
equivalente a la dacion de fe, hecho éste ltimo configurativo del acto notarial, que
solo puede apoyarse en lo que el escribano ha visto, oido o realizado personalmente.

La fe de conocimiento es un juicio que emite el notario en el instrumento que au-
toriza, resultante de su convencimiento de que los otorgantes del acto son quienes di-
cen ser. De ello surge que para destruir dicha afirmacion no corresponde acudir a la
redargucion de falsedad.

(29) Zinny, Mario Antonio, Las desventuras de Bonsenbiante. Doce reglas en materia de
actas; Zeus, tomo 61, d. 19, regla X.

(30) Ver art. 3667 del Cddigo Civil y su nota.

(31) Punto 2° de las “conclusiones” del tema I desarrollado por la XIII Jornada Notarial
Argentina (Rosario, octubre 1991).



Establecidas las premisas enunciadas precedentemente, nos resta recordar que la
doctrina coincide respecto de la innecesariedad de que el notario declare que conoce
a los otorgantes cuando es requerido para autorizar actas.®?

Por su parte, el inc. 2-a) del art. 55 del Anteproyecto de Ley de Documento Na-
cional Argentino permite que la identificacion de los requirentes se efectie solamen-
te con documento de identidad. Resulta conveniente repetir que si el acta, ya sea por
imperio legal o por determinacion del escribano o los requirentes, consta en el pro-
tocolo, deberan cumplimentarse las exigencias aplicables a las escrituras publicas,
entre las que se cuenta la expresion de la fe de conocimiento; nos remitimos a los ar-
gumentos ya expuestos en este trabajo.

En todos los casos, el oficial publico se encuentra exento de toda responsabilidad
respecto de las consecuencias que puedan derivarse de identificaciones equivocas,
incluso si se demuestra con posterioridad al otorgamiento del acta que las personas
mencionadas en la misma, como atendientes notificados, requeridos o participes de
cualquier naturaleza, no estuvieron presentes, no obstante su mencion en el texto.

Ese postulado deriva de la carencia de atribuciones del fedatario para exigir a los
sujetos ya mencionados la exhibicion de documentos individualizantes; incluso estos
ultimos pueden negarse a dar sus nombres. El notario se circunscribird a dejar cons-
tancia de lo que ocurra.

8) Algunos requisitos, considerados como propios de las actas notariales, deben
igualmente observarse en la faccion de los restantes instrumentos publicos. Se men-
cionan: a) la exigencia de que la narracién del notario se ajuste a la verdad; b) la ac-
tuacion imparcial por parte del notario que se cumple, basicamente, atendiendo este
procedimiento: 1- ddndose a conocer como tal ante atendientes o requeridos y demads
presentes al comienzo del acto; 2- haciendo saber a éstos el proposito de la diligen-
cia; 3- informando a los participes sobre la posibilidad de hacer constar en el acta de-
claraciones de toda indole que se relacionen con el objeto de la diligencia; 4- recor-
dando que, a excepcion del otorgante, las restantes personas pueden negarse a firmar
el instrumento notarial; c¢) la presencia del notario como unica fuente de la narracién
de los hechos obrantes en el acta -principio de inmediacion-.%?

Principios que hacen a la esencia de la funcion notarial fundamentan suficiente-
mente lo afirmado. Pero conviene puntualizar que, segun corresponda la instrumen-
tacion de actas o de escrituras, varian ciertas circunstancias a las cuales el notario de-
be adecuarse. Asi, cuando las partes acuden de comun acuerdo a la escribania con la
intencion de celebrar un contrato, no se plantea el problema respecto de la identifi-
cacion del funcionario. Por lo general, tampoco se generan conflictos con relacion a
los restantes aspectos sefialados en el punto b) atento que, cuando de actos juridicos

se trata, los intervinientes tienen calidad de otorgantes o, en su caso, testigos del ac-

(32) Ver el inc. 2° puntos a y b del art. 55 del “Anteproyecto de Ley Notarial Argentina,
Ed. del Instituto de Derecho Notarial de la Universidad Notarial Argentina”, La Plata, 1968.

(33) Sanahuja y Soler, José M., ob. cit., tomo II, pag. 10, punto VIII.

Avila Alvarez, ob. cit., pag. 266.

Giménez Arnau, Enrique, Derecho Notarial Espaiiol, vol. 111, Universidad de Navarra,
Pamplona, Espafia, 1965, pags. 25 y sig. (en especial parrafo 233).
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to notarial saben de qué se trata, y todos ellos se encuentran alcanzados por las obli-
gaciones que establecen los arts. 988, 1001 y 1004 del Codigo Civil, que condicio-
nan la validez de los otorgamientos escriturarios.

V. LIMITES A LA COMPETENCIA NOTARIAL EN MATERIA DE AC-
TAS

Ya hemos dicho que el acta notarial, como todo instrumento publico, debe ser
otorgada mediante la actuacion del agente circunscripta a los limites de la competen-
cia territorial y material previamente asignada (art. 980 del Codigo Civil).

La competencia puede ser conceptuada como la aptitud que la ley otorga a un 6r-
gano o agente, quien ha sido legitimado previamente a esos fines para ejercer deter-
minadas funciones.

La competencia se atribuye, desde el punto de vista constitucional respondiendo
al principio de divisién de poderes y, fundamentalmente, se tiene en mira la necesa-
ria organizacion y el eficiente cumplimiento de las funciones estatales, entre las cua-
les se cuenta la dacion de fe.C¥

La competencia notarial con relacion al territorio se halla establecida con preci-
sién en las respectivas leyes organicas o normas regulatorias de la actividad notarial
vigentes en nuestro pais. La provincia de Santa Fe ha fijado la competencia territorial
de los escribanos en consonancia a su division departamental (art. 6, ley 6898 t.o. le-
yes 10965 y 11222). Excepcionalmente faculta a los fedatarios su constitucion en de-
partamentos limitrofes a los asignados cuando son requeridos para autorizar compro-
baciones de hecho y testamentos (art. 6 de la ley citada).

La ley 9020/78 (Ley Notarial de la Provincia de Buenos Aires) regla el &mbito
geografico de la actuacion notarial de acuerdo con los limites asignados a cada regis-
tro (art. 130). El mismo articulo trata sobre situaciones que autorizan la extension de
la competencia territorial (parrafos II y III).

La Ley Organica del Notariado mendocino (N° 3053) autoriza a los escribanos a
constituirse en cualquier punto de la provincia a los fines de ejercer su ministerio, de-
jando constancia documental de esa circunstancia (art. 74).

Ha de tenerse presente que el art. 981 del Cédigo Civil se pronuncia por la vali-
dez del acto que el oficial publico hubiere cumplido fuera del distrito que tenga asig-
nado, si el lugar de otorgamiento estd considerado generalmente formando parte de
aquél. La ley que protege la buena fe de los interesados, basada en una apariencia de

legalidad (aunque sujeta a la apreciacion judicial), otorga eficacia a la gestion fedan-

(34) Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, tomo 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1969, pag. 366.

Se exponen distintos conceptos de competencia en Enciclopedia Juridica Omega, tomo III,
pags. 444 a 447 y 495, Ed. 1975.

Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, tomo II, 4* edicion, El Ateneo, 1947, pag. 64,
explica con relacion a la competencia territorial que la administracion puede efectuar delimita-
ciones geograficas para la mejor ejecucion de los servicios. (nota 15).

Para Brebbia, ob. cit., pag. 432, la competencia en razon de la materia es... “un modo de
proporcionar orden y seguridad a las funciones del Estado”.

(35) Brebbia, ob. cit., pags. 431/432, Codigo Civil y Leyes complementarias. Director:
Belluscio, Ed. Astrea, tomo IV, pags. 500 a 502, Ed. 1982.



te imbuida de esa anomalia.®”

Ha sido objeto de opiniones encontradas la posibilidad de establecer con preci-
sidn la competencia notarial en razon de la materia, ya sea acudiendo a su determi-
nacion por inclusion o a través de la exclusion.

Adoptando el primer criterio, se encuentran alcanzados por la dacion de fe nota-
rial los actos juridicos a los cuales la ley especificamente impone determinada expre-
sion documental (escritura publica) y los hechos que por especial interés juridico de
las personas deben ser dotados de certeza.®®

Otros autores entienden que ante la verdadera imposibilidad préactica de enume-
rar la gama de hechos que configuran la competencia material del notario, se atienen
al llamado “principio de exclusién” o “competencia residual”, similar a la estableci-
da para los jueces de Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de Santa
Fe -art. 70, Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe-.®”

De acuerdo con dicho criterio corresponde al notario la autorizacién de instru-
mentos publicos respecto de hechos no asignados a otro drgano. Creemos que ambos
métodos son de aplicacion posible y de hecho coexisten, al menos desde la dimen-
sion normativa.

El Codigo Civil, en sus arts. 1184, 1810 y 2071 entre otros, impone la forma es-
crituraria para la celebracion de los actos juridicos alli mencionados.

El inciso 2° de los arts. 1184 y 1455 del mismo Cddigo establece la competencia
concurrente del notario con otros funcionarios respecto de determinados actos; estan
en esa situacion: las particiones extrajudiciales de herencia y cesiones de acciones li-
tigiosas. Complementando dichos preceptos con el art. 997 (primera parte), se deter-
mina la competencia material y exclusiva del notario por inclusion.

Por su mayor amplitud, el ambito de los hechos abarcados por las actas notaria-
les debe quedar establecido atendiendo fundamentalmente el principio de exclusion.

No obstante, existen entre el notario y otros funcionarios competencias concu-
rrentes con respecto a las diligencias de ejecucion hipotecaria reguladas en la Ley
Nacional N° 24441 y las relativas a las incautaciones derivadas de las declaraciones
de quiebras (en ambos casos, esas tareas también pueden ser llevadas a cabo por ofi-
ciales de justicia).

Se reconoce también la incompetencia material del escribano para otorgar certe-
za a hechos delictuales, a excepcion de los que puedan servir de prueba con relacion
a los delitos de accion privada y dependientes de instancia privada, en su etapa ante-
rior a la denuncia o querella.®®

De todas maneras, como cualquier hecho que sea objeto de percepcion por el es-
cribano podria configurar evidencia de algun delito, la negativa a prestar los servi-
cios solicitados debe estar debidamente fundada. Como regla general, el escribano
tiene la obligacion de otorgar el acto notarial que se le solicita.

Asimismo, es posible que en oportunidad de practicarse las diligencias se produz-

(36) Martinez Segovia, Funcion notarial, Ed. Juridica Europa, 1961, pags. 184 y sig.
(37) Carminio Castafo, ob. cit., pags. 39 a 42.

Zinny, Mario Antonio, E! acto notarial, ob. cit., pags. 59/60.

(38) Zinny, Mario Antonio, E/ acto notarial, ob. cit., pags. 62 a 65.

Del mismo autor, Las desventuras de Bonsenbiante, ob. cit., regla IV, pag. D-18.
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can acontecimientos susceptibles de generar consecuencias penales (desde injurias
hasta agresiones fisicas). En el instrumento publico notarial (y especificamente en el
acta), deben constar todos los hechos percibidos por el fedatario cuya relevancia jus-
tifique su registracion fehaciente. Si a criterio del escribano o de los mismos intervi-
nientes, algunos acontecimientos o situaciones verificados podrian presentar conno-
taciones penales, serd conveniente que se haga constar la incompetencia notarial con
relacién a esa materia. La doctrina atribuye a los documentos menor importancia en
el proceso penal que en el civil %

Pero lo que tiene relacion con delitos de accion publica que puedan ser verifica-
dos notarialmente, no se agota en la mera expresion documental. Se plantea la cues-
tion sobre la obligatoriedad por parte del notario de radicar la denuncia.

El art. 227 del Cddigo Penal tipifica como autor de encubrimiento al sujeto que
“...omitiere denunciar el hecho (se refiere a los de caracter delictivo) estando obliga-
do a hacerlo”. El tipo penal esta vinculado a disposiciones procesales y administrati-
vas que imponen a ciertas personas el deber o la obligatoriedad de denunciar los de-
litos perseguibles de oficio. El Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe exi-
ge esa diligencia a los funcionarios que los conozcan en el ejercicio de sus funciones
(art. 180 inc. 1°).

Entendemos que no dilucidara el interrogante la adopcion de alguna de las post
ciones que han sido defendidas intensamente por autores de temas notariales, carac-
terizando algunos al escribano como funcionario publico y otros negandole esa cali-
dad.

Es que no puede dudarse de que al momento de producirse el otorgamiento de un
acta notarial, su autor esta ejerciendo una funcion publica. El art. 77 del Codigo Pe-
nal considera como funcionario publico a “...todo el que participa accidental o per-
manentemente en el ejercicio de funciones publicas, sea por eleccion popular o nom-
bramiento de autoridades competentes”.

La ley penal prescinde en su conceptuacion de la circunstancia de que la persona
integre la planta de algiin organismo estatal, considerando elemento suficiente la ac-
tividad que ésta desarrolla: ejercicio de funciones publicas. De ello surge, por ejem-
plo, que es funcionario publico el presidente de una mesa electoral.

La obligatoriedad de la denuncia surge de las normas antes relacionadas a las que
se agregan las caracterizaciones que realizan las leyes notariales designando al escri-
bano como “funcionario ptiblico” o “profesional del derecho en ejercicio de una fun-
cion publica”, aspectos que deben ser atendidos con prescindencia de toda conside-
racion doctrinaria.

VI. DE LA DIVISION EN ACTAS PROTOCOLARES Y EXTRAPROTO-
COLARES. El caso del testamento cerrado

El criterio de categorizar al acta notarial como instrumento publico secundario

(38 bis) Florian, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal. Ed. Bosch, Barcelona,
Espafia, 1934, pags. 329 y sig.



atendiendo a su “relativa importancia y hechura poco frecuente...” ha sido descarta-
do por la realidad que, a simple vista, demuestra su incremento numérico a través de
los afios y su aplicacion en gestiones diversas.®

Reiteramos que, legislativamente (leyes nacionales 24441 y 24522), se ha reco-
nocido al escribano su intervencion en hechos hasta ahora asignados exclusivamen-
te a otros funcionarios. Ya hemos mencionado la disposicion N° 3019/95 de la Di-
reccion Nacional de Migraciones, que establece la intervencion notarial cuando per-
sonas extranjeras deben tramitar solicitudes de radicacion en nuestro pais. Son cada
vez mas frecuentes los documentos privados en los cuales las firmas de las partes son
objeto de certificacion notarial, ya sea por imposicion legal (acuerdo preventivo ex-
trajudicial regulado por la ley 24522 en los arts. 69 y siguientes), reglamentaria (de-
claraciones juradas de caracter administrativo o fiscal), o cuando las personas adop-
tan dicho resguardo (formularios de fianzas que se otorgan ante entidades bancarias,
polizas de seguros, convenios, contratos y manifestaciones de toda indole).

Como los hechos y situaciones objeto de fijacion en las actas notariales pueden
ser de la indole mas variada (siempre y cuando sean susceptibles de dacion de fe por
parte del notario), nos parece adecuado limitarnos a recordar su division en protoco-
lares y extraprotocolares, atento que ésta resulta omnicomprensiva de todas las cla-
ses conocidas hasta el momento, e incluso posibilita la inclusién de otras que puedan
ser resultado de la creacion legislativa o impuesta por la creciente necesidad de otor-
gar certeza.“”

Nos resta entonces sefalar que las actas protocolares son aquellos instrumentos
publicos notariales extendidos por el fedatario en el Libro de Registros (o Protoco-
lo), que su autor conserva en su poder, entregando las partes copias autorizadas por
¢l, las que revisten la misma categoria que el documento matriz. Si se otorgan en las
fojas de protocolo previstas para la redaccion de escrituras publicas, puede designar-
selas como “escrituras-actas”. "

Conforme lo expresdramos en este trabajo, las actas extraprotocolares compren-
den todos aquellos documentos con intervencion notarial autenticante cuyos origina-
les se entregan a los requirentes, quedando en poder del fedatario la constancia es-
crita que relaciona la solicitud de la diligencia (certificaciones de firmas, copias,
etc.).

Merece especial consideracion el acta extraprotocolar de presentacion del pliego
que contiene testamento cerrado o mistico, al que se le atribuyen ventajas de facili-
tar la adecuada conservacion del secreto con relacion a las disposiciones del testador
y, al mismo tiempo, asegurar su custodia a través del oficial publico.

Respecto del acta, basta mencionar a los fines de este trabajo que el escribano la

(39) La minimizacion del papel del acta notarial se encuentra en la obra de Carlos Emérito
Gonzélez (Teoria general del instrumento publico, pag. 82). Creemos que dicha afirmacion era
rebatible en la época de su difusion (afio 1953).

Giménez Arnau, José Maria, (ob. cit., pag. 16, vol. III), aludiendo al incremento del acta
notarial, expone que “...se esta convirtiendo en una especie de cajon de sastre al que van a
parar toda clase de hechos o manifestaciones”.

(40) Criterio seguido por Giménez Arnau, ob. cit., vol. I, pags. 336/337, parr. 107, ratifi-
cado en vol. III, pag. 18.

(41) Pelosi, Carlos A., El documento notarial, pag. 253, Ed. Astrea, 1992.
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levanta en la cubierta del pliego cerrado que le presenta el testador. La dacion de fe
notarial recepta la manifestacion del otorgante atinente al contenido del sobre (el tes -
tamento), que se cumple en presencia de cinco testigos residentes en el lugar de cele-
bracion del acto (art. 3666 del Codigo Civil).

Lo que corresponde destacar es que ese tipo de testamento se confecciona en dos
etapas: la primera a cargo exclusivo del testador, quien debe escribir (personalmente,
dictandoselas a un tercero a través de cualquier procesador de texto) sus disposicio-
nes de ultima voluntad, firmarlas e introducirlas en el pliego que procedera a cerrar.
La gestion contintia en una segunda fase ante el notario quien, en presencia de los cin-
co testigos, cumple su cometido en la forma antes referida.“?

Si bien el escribano se limita a recepcionar la declaracion del otorgante con rela-
cion al contenido del pliego que éste presenta, la diligencia que se practica ante aquél
y los testigos resulta imprescindible para la existencia del testamento cerrado. Por ello
puede afirmarse que esa clase de acta representa un acto juridico que tendra efectos
después de la muerte de su autor; constituye, en consecuencia, una excepcion al cri-
terio que se adopta para distinguir las escrituras de las actas, ambos tipicos instrumen-
tos publicos notariales.

VII. EL APOYO DE TESTIGOS Y ELEMENTOS TECNICOS

1) A criterio del escribano o de los otorgantes, se podra requerir la presencia de
dos testigos en el acta notarial, quienes firmaran el instrumento que se autorice. Esa
prevencion se halla contemplada en el art. 1001 del Codigo Civil y, aunque forme par-
te del titulo correspondiente a las escrituras, es aplicable por analogia a todos los ins-
trumentos publicos. Por otra parte, el precepto antes indicado se encuentra intimamen-
te vinculado a los arts. 990, 991, y 992 del mismo cuerpo normativo, que expresamen-
te se refieren a los testigos de los instrumentos publicos.

2) El contenido de ciertas actas notariales (especialmente cuando la tarea tiene un
caracter primordialmente descriptivo) puede ser clarificado si se las complementa con
fotografias, filmaciones o mediante el empleo de otros elementos técnicos que contri-
buyan a reflejar fielmente la situacion representada en el documento. Su produccion
se realizard simultdneamente con la diligencia que se practique y constaré en el texto
del acta.
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