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[. Introduccion

El contrato constituye un elemento trascendente en la vida de las personas,
en cuanto es el instrumento esencial que el derecho proporciona a los indivi-
duos para relacionarse con otros con el fin de satisfacer muchas de sus nece-
sidades y aspiraciones.

Asi, mediante los contratos vinculados con el trabajo se asegura los recur-
sos para su subsistencia, mediante los de cambio destina aquellos recursos pa-
ra adquirir los bienes que necesita o desea; a través de los de previsién se cu-
bre de las distintas contingencias que pueden acaecerle. Otros le proveerdn su
recreacion, la prevencion de su salud, etcétera.

La facultad del hombre de crear sus propios vinculos juridicos en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, expresién de la libertad individual, constitu-
y6 un avance de la humanidad. El reconocimiento del poder jurigeno de la vo-
luntad humana es una expresion de su valoracién como un ser libre y requie-
re para su eficacia que el compromiso contraido se torne obligatorio. Una ex-
presion categérica de estos principios es el texto del art. 1197 de nuestro Co-
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digo Civil: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes
una regla a la que deben someterse como a la ley misma”.

Esta magnifica herramienta mediante la cual el hombre va tejiendo sus
vinculos en la sociedad requiere ser adaptada a las necesidades de cada época
para que continte siendo un elemento positivo y no se convierta en un ins-
trumento de opresién.

Si los principios consagrados en nuestro Cdédigo en pleno siglo XIX se
mantuvieran hoy intactos, el contrato no seria mas que un elemento median-
te el cual los mds fuertes ejercerian un poder desmedido sobre los mas débiles.

Las circunstancias actuales a las que nos referiremos a continuacién han
generado la necesidad de que el Derecho articule mecanismos que traten de
atenuar los fenémenos que, de lo contrario, tornarian el derecho de contratar
en una ficcién que encubriria la imposicién de la voluntad de unos pocos so-
bre el resto de la comunidad.

Este trabajo tratard de analizar cudl es el papel que cabe en este proceso al
notario, actor relevante en muchos contratos.

. La contratacion masiva

El gran desarrollo econdémico que caracterizé el periodo posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial generdé una mejoria del nivel de vida del ciudadano y
la aparicién de la fabricacién de bienes en serie y el consumo en masa'. Este
fendmeno de masificacién que afecta a conjuntos numerosos de individuos
anénimos constituye una realidad visible con importantes consecuencias juri-
dicas: los cauces e instrumentos del derecho tradicional, pensados en funcién
de la ideal y casi romédntica bilateralidad, se ven desbordados.

Dentro de esta realidad, el contrato por negociacién, aquel en el que una
parte formula una oferta a otra quien luego de analizarla concienzudamente,
en ejercicio de su libertad contractual la acepta o rechaza, casi no tiene lugar.
El solo hecho de pensar en contratos de transportes, seguros, de espectdculos,
donde se vislumbra el tréfico por ventanilla, y las relaciones contractuales fac-
ticas, permite observar la mecanicidad de las relaciones juridicas.

El tréfico de masas nos aleja de aquel contratante individualizado, para en-
frentarnos con la realidad de un consumidor an6nimo. El consumidor sufre
una crisis de identidad, se despersonaliza.

Frente a esta realidad es necesario acelerar la contratacion. Ya la negocia-
ci6én individual no satisface las necesidades del trafico. Surgen asi las condicio-
nes generales negociales redactadas con un carécter de generalidad por uno de
los contratantes y aceptadas por el otro. La doctrina debe abocarse entonces a
estudiar como un fenémeno especifico los contratos predispuestos, los cele-
brados por adhesion, las condiciones generales necesarias.

De un modo mads especifico se delinea dentro de este proceso la figura del
consumidor como el adquirente o usuario final de bienes muebles, inmuebles

(1) Ver STIGLITZ, Gabriel, Defensa de los Consumidores de productos y servicios, Ediciones
La Rocca, 1994, pag. 98.



o servicios —persona fisica o juridica— que, generalmente, se encuentra en una
situacion de inferioridad y a veces hasta de indefension respecto de la otra par-
te contratante a quien se denomina “profesional™.

Estas nociones superan incluso el 4ambito doctrinario para convertirse en
conceptos contenidos en los cddigos como categorias legales con efectos pro-
pios. Asi, el moderno Cédigo Civil de Quebec (2000/2001), luego de definir al
contrato (art. 1378), los clasifica como: de adhesiéon o de mutuo acuerdo; bi-
laterales o unilaterales; onerosos o gratuitos; conmutativos o aleatorios: de
ejecucion instantdanea o de tracto sucesivo, e incluye como ultima categoria a
los de consumo. El art. 1379 define al contrato de adhesion y luego, por exclu-
sion, define a los celebrados por mutuo acuerdo. Criterio similar adopté en
nuestro pais el Proyecto de Unificacién de 1998.

Entendemos que la problemdtica de la actuacién notarial en este fendme-
no de contratacién masiva abarca un campo mas amplio que los contratos que
se encuentran especificamente comprendidos en la Ley de Defensa del Consu-
midor para alcanzar a los predispuestos y a los celebrados por adhesion.

[ll. Condiciones generales de contratacion. Contratos
predispuestos

Se denomina condicién general a la estipulacidon, cldusula o conjunto de
ellas reguladoras de materia contractual, preformuladas, y establecidas por el
estipulante sin negociacién particular, concebidas con cardcter de generalidad,
abstraccion, uniformidad y tipicidad. También se la concibe como cldausulas
predispuestas redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad
de contratos.

A la vez se denomina contrato predispuesto a aquel que en su estructura
juridica reconoce cldusulas uniformes, abstractas y genéricas preformuladas o
estipuladas unilateralmente por el predisponente, sin relacién con un deter-
minado contratante.

La uniformidad de estas cldusulas responde a la necesidad de brindar solu-
ciones juridicas uniformes como medio de satisfacer las necesidades del fené-
meno de la contrataciéon en masa antes descripto.

La utilizacién de condiciones generales negociales o de contratos predis-
puestos no es en si misma perjudicial para el consumidor sino que puede fa-
vorecerle en cuanto facilita el trafico de bienes y servicios, ahorra tiempo y dis-
minuye costos ya que se reducen los costos de transaccion.

El fenémeno se torna perjudicial, cuando en esos contratos se incluyen
clausulas abusivas, establecidas a favor de los productores de bienes o servi-
cios, las cuales estan habitualmente referidas a limitaciones o exenciones de
sus responsabilidades.

(2) Ver II Jornadas Uruguayas de Derecho Privado, Montevideo, 16/18 junio 1998.
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I IV. Contratos celebrados por adhesion

Como una expresién mds del fenémeno de la contratacién masiva se pre-
senta el contrato celebrado por adhesién. Aqui no se trata s6lo de un contra-
to en el cual las cldusulas son presentadas como un todo elaborado por una de
las partes, sino que ésta goza de una especial situacién que determina que la
otra parte se vea compelida a contratar. Nos encontramos aqui con un acuer-
do logrado, o quizés arrancado, en una clara situacion de desnivel negocial. Tal
seria el supuesto de los servicios publicos prestados por empresas privadas en
forma monopolica. Ya no se trata de que el prestador del servicio presente al
usuario un contrato cuyas cldusulas no puede modificar sino que éste esta
obligado a celebrar el contrato, so pena de no contar con un servicio que le re-
sulta indispensable.

Podriamos definirlos, entonces, como aquel contrato cuya configuracién
interna es dispuesta anticipadamente s6lo por una de las partes (predisponen-
te, profesional, proveedor o empresario) de manera que la otra parte (adhe-
rente, no profesional o consumidor) si decide contratar, debe hacerlo sobre la
base de aquel contenido.

Esta figura va entonces mas alla del campo de las condiciones negociales
generales, en el cual la rigidez no llega al extremo de que al momento de cele-
brarse el contrato singular no se permita la estipulacién de condiciones parti-
culares que las contradigan, las cuales, por su especialidad, pueden prevalecer
sobre las genéricas.

El fenémeno de los contratos que contienen clausulas generales negociales
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y mas aun el de los contratos celebrados por adhesion, genera, como se ha se-
nalado, un desequilibrio contractual que requiere que el Estado despliegue su
actividad para tratar de restablecer esa desigualdad. Asi lo hace a través de exi-
gencias administrativas, como en el caso de ciertos supuestos de contratos pre-
dispuestos en los que se exige que los textos sean conformados por algin or-
ganismo oficial —pdlizas de seguros o los contratos de ahorro previo—, a través
de normas especificas que fijan pautas especiales para la interpretacion de esos
contratos (articulo 37 de la ley 24240) o la exigencia de ciertos requisitos de
forma tal que permitan al aceptante advertir el contenido de alguna cldusula
que puede limitar sus derechos (articulo 14 de la ley 19724 de Prehorizontali-
dad).

En doctrina y jurisprudencia se han ido delineando pautas tales como: a)
reconocer que las condiciones generales sélo formardn parte del contrato
cuando el adherente acepte su incorporacién y sea firmado por todos los con-
tratantes; b) la interpretacion a favor de condiciones particulares ante una po-
sible colision de éstas con clausulas pactadas genéricamente; c) las condiciones
genéricas oscuras se interpretaran a favor del adherente; d) tener por no incor-
poradas las cldusulas que el adherente no haya tenido posibilidad de conocer
al tiempo de la celebraciéon del contrato; e) considerar nulas las siguientes
clausulas: 1) las que contradigan alguna norma legal, 2) las que sean abusivas.
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V. Clausulas abusivas. Su regulacion en la Ley de Defen-
sa del Consumidor

Se denomina cldusula abusiva aquella que, en contra de las exigencias de
la buena fe, causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importan-
te e injustificado de las obligaciones contractuales. Esta puede tener o no el ca-
racter de condicién general, ya que también puede incluirse en contratos par-
ticulares en los que no exista negociacion individual de sus cldusulas, esto es,
en contratos de adhesion particulares.

Respecto de este tipo de clausulas, el articulo 37 de la ley 24240 establece
que, sin perjuicio de la validez del contrato, se tendrdn por no convenidas: a)
Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad
por danos; b) Las cldusulas que importen renuncia o restricciéon a los derechos
del consumidor o amplien los derechos de la otra parte; ¢) Las cldusulas que
contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prue-
ba en perjuicio del consumidor.

Resulta interesante profundizar algunos conceptos incluidos en nuestra le-
gislacién positiva ya que, segtin la amplitud que le fijemos, una determinada
clausula sera o no, tachada de nulidad y a su vez, segtin lo consideramos en es-
te trabajo, podréd o no ser incluida por el notario en los documentos que re-
dacte.

La ley se refiere a aquellas clausulas que desnaturalicen obligaciones. Des-
naturalizar es entendido por la doctrina como un apartamiento injustificado
del derecho dispositivo, es decir, de aquellas normas que caracterizan los dis-
tintos tipos contractuales, delineando los requisitos de los cuales las partes no
pueden apartarse. Esta regla de cardcter general se complementa con la dispo-
sicién del inciso b) del art. 37 que considera ineficaces aquellas cldusulas que
importen renuncia de los derechos del consumidor o amplien los derechos de
la otra parte.

Ademads de dichas cldusulas abiertas, se incluyen en particular las que limi-
ten la responsabilidad por danos. Este supuesto se presenta cuando una de las
partes de la relacién negocial intenta anticipadamente liberarse total o parcial-
mente de las consecuencias patrimoniales por las que deberfa responder de no
existir la cldusula; en definitiva, es aquella que limita las consecuencias patri-
moniales derivadas de la inejecucién, por lo que, subsistiendo la obligacién
asumida, el obligado estd dispensado de reparar el dafo a pesar del incumpli-
miento.

Se comprenden también en especial las cldusulas que impongan la inver-
sion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor. Ello significa que
contractualmente se atribuye al consumidor la carga de la prueba que, de no
haber existido tal clausula, habria correspondido al profesional segtn las re-
glas procesales.

Se incluyen en el género de las clausulas abusivas las denominadas clausu-
las sorpresivas. Una cldusula serd sorpresiva cuando su uso no sea habitual al
contratar, tan insélita que el adherente no contaba con su existencia. Por su
cardcter de inesperada, de inaudita, resulta que su incorporacién al contrato
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importa inequidad e irrazonabilidad. En definitiva, la cldusula sorpresiva es
aquella que contradice de modo trascendente las expectativas normales y ra-
zonables que genera en el adherente un contrato de la naturaleza del conclui-
do, apareciendo de modo insdlito en el contenido del negocio, y desnaturali-
zando la relacién de equivalencia’. Vinculando estos conceptos con nuestro te-
ma especifico podriamos sefialar que el correcto cumplimiento del deber de
asesoramiento, en especial respetando las pautas que propondremos, torna
imposible la inclusion de clausulas sorpresivas en el contrato celebrado por es-
critura publica. Por el contrario, podria ser tachada de abusiva aquella clausu-
la con la que el adherente se encuentra por primera vez en el acto escriturario.

El Proyecto de Reforma del Cédigo Civil del ano 1998 establece como esti-
pulaciones prohibidas en los contratos predispuestos aquellas que: a) desnatu-
ralizan las obligaciones de las partes; b) limitan la responsabilidad del predis-
ponente por danos al proyecto de vida; ¢) limitan la responsabilidad del pre-
disponente por dafios patrimoniales sin una adecuada equivalencia econémi-
ca; d) importan renuncia o restriccién a los derechos del no predisponente, o
ampliacién de los derechos del predisponente que resultan de normas suple-
torias; y e) obligan al no predisponente a pagar intereses, si su tasa excede sin
justificacién y desproporcionadamente el costo del dinero para deudores en
operaciones similares. En tal caso, se los tiene por no convenidos en la dema-
sfa y se aplica el articulo 723 para los pagados en exceso. (En este tltimo su-
puesto, el Tribunal tiene la facultad para la reduccién de intereses). Asimismo,
el Proyecto establece que las estipulaciones mencionadas en ¢), d) y e) son
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oponibles al no predisponente si el predisponente prueba que, antes de con-
cluir el contrato, aquél las ha conocido o hubo de haberlas conocido; y que las
ha aprobado expresa y especialmente por escrito, si esta aprobacién resulta ra-
zonable. Finalmente, el articulo 970 del mismo Proyecto establece que si el
contrato predispuesto ha sido celebrado por adhesion no rigen las excepciones
previstas en el articulo anterior.

VI. Derecho del consumidor

Tal como hemos senalado, el fendmeno de la contrataciéon masiva gener6
en los dltimos veinticinco afos el desarrollo de normas y procedimientos es-
pecificos de proteccién que se han dado en llamar Defensa del Consumidor.

Se entiende por consumidor al adquirente o usuario final de bienes mue-
bles, inmuebles o servicios que puede ser una persona fisica o juridica y, ge-
neralmente, se encuentra en una situacion de inferioridad y a veces hasta de
indefension respecto de la otra parte contratante’.

Con el surgimiento del derecho ad hoc no se pretende dotar al consumidor
de prerrogativas especiales o privilegios, sino de reconocer su situacion de de-
bilidad en el mercado y tratar de elevarlo a una posicion de igualdad real y de
seguridad juridica.

(3) STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel, op. cit. en nota 4, pag. 232.
(4) Ver II Jornadas Uruguayas cit. en nota 2.
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Es cierto que el consumidor no se encontraba totalmente indefenso con
anterioridad, ya que distintos institutos y garantias tradicionales (ej. vicios
ocultos) le brindaban diversos grados de proteccion, pero estos medios resul-
tan francamente insuficientes ante un fenémeno como el ya descripto.

Generalmente, el consumidor se hallaba desinformado sobre las caracteris-
ticas del bien o servicio objeto de la operacion y acerca de las modalidades téc-
nicas, juridicas y financieras del negocio. Tampoco contaba con sistemas ad-
ministrativos y judiciales dgiles para la solucién de sus conflictos’.

Constituyen un valioso antecedente en esta materia las Directrices para la
Proteccion del Consumidor, aprobadas por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 1° de abril de 1985.

Asimismo, el Derecho del Consumidor fue receptado por la mayoria de los
paises a través de leyes especiales o de verdaderos cédigos. Como ejemplo de
ello podemos mencionar la Ley Alemana de 1976-1977; el Cédigo de Defensa
del Consumidor de Brasil del aio 1990; y la Ley General para la defensa de los
consumidores y usuarios de Espana de 1984.

Hasta 1993, la Reptuiblica Argentina no contaba con un sistema, ni especial
ni orgdnico, de proteccién juridica del consumidor y se aplicaban, por tanto,
soluciones genéricas del Cddigo Civil y leyes especiales, como ser, la de abas-
tecimiento, la de lealtad comercial, la de defensa de la competencia, etcétera®.

En los tltimos anos, Argentina superd notoriamente esa situacion a través,
principalmente, de la sancion de la ley de Defensa del Consumidor 24240. Di-
cha ley fue sancionada el 22/9/1993, promulgada parcialmente en razén de las
observaciones formuladas por el Poder Ejecutivo el 13/10/1993 y publicada en
el Boletin Oficial el 15/10/1993. En su version original sufrié una seria muti-
lacién como consecuencia del veto de los articulos que establecian la respon-
sabilidad solidaria de todos los miembros de la cadena de fabricacién y elabo-
racion de productos. Esto fue superado gracias a la sancion, en el ano 1998, de
la ley 24999 que incorpora los articulos 13 y 40, que habian sido vetados en
1993.

Como es obvio, por la jerarquia de la norma que los consagra, la protec-
cién del consumidor tiene un relevante avance en nuestro pais como conse-
cuencia del expreso reconocimiento de los derechos de los consumidores en la
reforma de la Constitucién Nacional sancionada en 1994, que incorpord el re-
conocimiento de “nuevos derechos y garantias”, incluyendo en el articulo 42 la
declaracién de los derechos de los consumidores, en los siguientes términos:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derechos, en la rela-
cién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a
una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de
trato equitativo y digno.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion pa-

(5) STIGLITZ, op. cit. en nota 1, pag. 21.
(6) STIGLITZ, Gabriel A., Reglas para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Editorial
Juris, Bs. As., 1997, pag. 165.
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ra el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios puiblicos, y a la constitucién de asociaciones de consumi-
dores y de usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencién y solu-
cion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios puiblicos de competen-
cia nacional, previendo la necesaria participacion de consumidores y usuarios y
de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

Con ese alcance, la declaracion de la Constitucion Argentina satisface los li-
neamientos de las Directrices para la Proteccién del Consumidor de las Nacio-
nes Unidas (1985).

Desarrollando los contenidos del texto constitucional argentino, se puede
esquematizar la defensa del consumidor en nuestro pais en la consagracién de
los siguientes derechos fundamentales:

I) Derechos Primarios
(Relativos a deberes y funciones del Estado)
a) Derecho de acceso al consumo
- Libertad de eleccion.
- Trato equitativo y dignidad en el acceso al consumo.
b) Derecho a la educacién para el consumo.

II) Derechos Sustanciales
(Soluciones del derecho de fondo)
¢) Derecho a la salud y a la seguridad.
d) Derecho a la informacién.
e) Derecho a la proteccién de los intereses econdmicos.
Calidad de los servicios publicos.

IIT) Derechos Instrumentales
(Mecanismos de implementacién)
f) Derecho a la organizacién.
g) Derecho de participacion.
(Control de servicios publicos)
h) Derecho de acceso a la justicia.
(Procedimientos eficaces. Prevencién)’

Dentro de este conjunto de derechos de fundamento constitucional, desa-
rrollaremos aquellos que consideramos mas vinculados con el ejercicio de la
funcién notarial: el derecho a la libre eleccién, a la informacion y el derecho
a la proteccion de los intereses econémicos.

(7) STIGLITZ, Gabriel A., cit. en nota 6.



VI. a. Libertad de eleccion

V

VI.

Constituye uno de los pilares del sistema de proteccion al consumidor, la
libre eleccion, basada en precios justos y variedad de productos y servicios,
que supone un adecuado funcionamiento y, fundamentalmente, la elimina-
cion de politicas econdmicas que excluyan a determinados sectores de la po-
blacién del acceso al consumo.

Analizaremos (ver infra X) una aplicacion de esta garantia en materia de
derecho a la libre eleccién del notario.

b. Derecho a la informacion

Es uno de los derechos bésicos pues la informacién adecuada sobre los bie-
nes y servicios es determinante de la proteccion, tanto de la seguridad como
de los intereses econémicos de los consumidores. En la ley 24240, el derecho
a la informacién estd impuesto, no s6lo en la etapa previa de formacién del
contrato, sino también en la etapa contractual.

La finalidad de la obligaciéon precontractual de informacién, partiendo de
la situacién de inferioridad del consumidor en ese aspecto, es la de facilitar
que el consentimiento resulte la expresion cabal de su voluntad y que ésta se
haya formado clara y reflexivamente. La proteccién de la voluntad contractual
a través de los medios tradicionales como los vicios del consentimiento, resul-
ta insuficiente en el contexto del contrato masivo.

Obsérvese la estrecha vinculacion entre el derecho a la informacién que es-
tamos desarrollando y el deber de asesoramiento y de consejo propios de la
actividad notarial (ver infra VIII).

En cuanto a la forma, si bien nuestro ordenamiento no dispuso requisitos
formales a la informacién precontractual, la exigencia de certeza y eficacia que
establece el articulo 4° impone que dicha informacién se brinde por escrito y
en idioma nacional.

c. Derecho a la proteccion de los intereses economicos

Este principio se encuentra reconocido en las Directrices de las Naciones
Unidas y en el articulo 42 de la Constitucién Nacional, que impone a las au-
toridades el deber de garantizar especificamente la calidad y eficiencia de los
servicios publicos.

Las Directrices de las Naciones Unidas, en el marco de la proteccién de los
intereses econ6micos de los consumidores, ademds de la calidad de los pro-
ductos y servicios, alienta a la promocion de la justicia contractual, a través de
una serie de mandatos (arts. 13 y siguientes).

Entre dichos mandatos, podemos resaltar por su vinculacién con el tema
que nos ocupa, el siguiente: “Proteccién contra abusos contractuales, como el
uso de contratos uniformes que favorecen a una de las partes, la no inclusion de
los derechos fundamentales en los contratos, y la imposicién de condiciones ex-
cesivamente estrictas para la concesion de créditos por parte de los vendedores”.
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E— VIl. La contratacion en masa y la funcion notarial

Descripto el fendmeno de la contratacion en masa y de sus dos principales
expresiones: la contratacién mediante cldusulas generales negociales y los con-
tratos de consumo, analizaremos el rol del notario en este fenémeno y formu-
laremos propuestas para que su intervencién configure una genuina protec-
ci6én a los derechos de los consumidores.

En esta materia debemos considerar dos aspectos: la relacién del notario,
como prestador de servicios profesionales con los requirentes del mismo y el
ejercicio de la funcién en el ambito de los contratos con condiciones genera-
les y los contratos de consumo.

VIl. a. El contrato entre el requirente y el escribano y la Ley de De-
fensa del Consumidor

Se caracteriza a la relacion entre el escribano y quien utiliza sus servicios
como un contrato de locacién de obra. Descartada la posibilidad de que la ta-
rea profesional se preste en relaciéon de dependencia (art. 17 ley 404) y dado
que la labor a cumplir debe concretarse en un opus, aparecen claramente con-
figurados los elementos del contrato de locaciéon de obra.

Resultan excluidos del ambito de aplicacion de la ley de Defensa del Con-
sumidor los servicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio ti-
tulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos ofi-
cialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su
ofrecimiento”. No cabe duda de que el concepto abarca a la actividad notarial
que, por su naturaleza, requiere como requisito para la investidura, la colegia-

DOCTRINA

cién. El fundamento de la exclusion es que los mecanismos de contralor disci-
plinarios de los colegios profesionales configuran una suficiente garantia para
los consumidores que acudan a estos profesionales.

Tal disposicién fue criticada ampliamente en doctrina y considerada como
“un tratamiento benigno que coloca a los profesionales aludidos en una situa-
cién de privilegio respecto de otros proveedores de servicios™. Incluso se ha
sostenido que, a pesar del texto de la norma, los contratos de servicios profe-
sionales se realizan por la estructura de la adhesién de individuos o masiva y
son atrapados por la Ley del Consumidor.

Al respecto, las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil declararon: “La
exclusion del art. 2 dltima parte, de los ‘servicios de los profesionales liberales’
no se compadece con una democracia igualitaria y con el ejemplo que dichos
profesionales deben brindar a la comunidad”.

Asimismo, se ha planteado que la exclusion de los profesionales del &mbi-
to de la ley 24240 habria quedado derogada por la posterior reforma constitu-

(8) Ley 24240, art. 2°, segundo parrafo in fine.
(9) MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI R., op. cit. en nota 8, pag. 69.
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cional que, en el articulo 42, incluye a los consumidores y usuarios de bienes y
servicios"”.

No coincidimos con esta posicion toda vez que la ley 24240 y el art. 42 de
la Constitucién Nacional no se contraponen, sino que la primera es la regla-
mentacion para los casos que regula nuestra Carta Magna. Ademads, no existe
tal colision de normas ya que la ley expresamente establece el control de los
colegios profesionales, cumpliéndose, en consecuencia, el objetivo de la pro-
teccion de los consumidores.

En lo que atafie a la actividad notarial, los veinticuatro colegios existentes
en el pais tienen a su cargo la matricula profesional pero muchos de ellos ca-
recen de facultades disciplinarias (ej. provincia de Buenos Aires, Corrientes,
Mendoza), por lo que poco pueden hacer por satisfacer los intereses de los re-
quirentes del servicio notarial que se vean afectados por la actuacién del no-
tario. En estos casos, el consumidor se verd obligado a efectuar la pertinente
denuncia en sede judicial mediante los procedimientos judiciales ordinarios,
los cuales, dada su complejidad, originardn demoras que terminardn ocasio-
nando un grave detrimento de su proteccion. Por ello, entendemos que como
modo eficaz de proteccion al consumidor, la potestad disciplinaria debe ser
ejercida por los colegios notariales. Conteste con esta postura, en las Jornadas
Notariales Argentinas celebradas en Mendoza en mayo de 1988 se estableci6
que: “El contralor de la actividad notarial debe ser ejercido en plenitud por los
Colegios Notariales...” y “Como consecuencia del régimen legal de la colegiacion
obligatoria y del control de la matricula que ejercen los Colegios de Escribanos,
debe propenderse a que, la potestad disciplinaria sea ejercida por éstos, cuyas de-
cisiones podrdn ser revisadas en sede judicial”.

En las demarcaciones en las cuales los colegios son los encargados de vigi-
lar el accionar de sus miembros, la protecciéon puede ser mds efectiva. De cual-
quier modo, debemos reconocer que el proceso disciplinario que tiene una fa-
cultad sancionatoria y, por tanto, debe respetar las reglas del debido proceso,
es muchas veces lento y no significa una eficaz protecciéon para los requiren-
tes.

En consecuencia, propiciamos la regulacion de procedimientos rapidos y
exentos de cargas burocraticas que aseguren una efectiva tutela y, en muchos
casos, permitan evitar que el consumidor sufra un dano que, luego de causa-
do, sélo podra ser reparado por una accién judicial cuya complicacién y cos-
to tornardn ilusoria la proteccién, sobre todo en asuntos de escaso monto.

También debe advertirse que la regla del segundo parrafo del articulo 2 no
comprende a la publicidad que se haga del servicio. En materia notarial esta
cuestion no debiera tener aplicaciéon ya que la publicidad de la actividad no-
tarial estd sumamente limitada por las normas de ética profesional. Sin em-

(10) QUIROGA LAVIE, Humberto, Constitucién Nacional Argentina Comentada, Ed. Zava-
lia, 1996, quien, en el comentario al art. 42, alude a algunos casos de la ley 24240, como los de
intermediarios y a las cosas usadas, de los arts. 1° y 2°, respectivamente, que estarfan alcanza-
dos por la proteccién constitucional.
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— bargo, cualquier anuncio engafioso que el notario, contrariando dichas reglas
deontoldgicas, pudiera efectuar de sus servicios se encuentra alcanzada por las
normas de la ley 24240.

VIl. b. La intervencion del notario en los contratos con condiciones
generales y en los contratos de consumo

Son diversos los casos en que pueden llegar a la notaria contratos predis-
puestos: compraventas de departamentos o barrios por parte de un desarrolla-
dor, contratos de multipropiedad, préstamos de todo tipo. En particular, exis-
ten contratos expresamente previstos en la ley 24240 que habitualmente se ce-
lebran con intervencién notarial, como los regulados en el art. 1°: “... ¢) La ad-
quisiciéon de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de te-
rreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a
persona indeterminada”. También los regulados por el art. 36: créditos para la
adquisicion de cosas o servicios.

Respecto de los créditos bancarios, la doctrina no es uniforme sobre su in-
clusion en el dmbito de la Ley de Defensa del Consumidor. En una interpreta-
cién mas restringida, se sostiene que la relacién de consumo se limita a la ad-
quisicion de bienes y la obtencién de servicios de consumo o de uso, mientras
que la relacion entre banco y cliente excede ese concepto', toda vez que el di-
nero y el crédito no constituyen productos adquiridos o usados por el destina-
tario final, sino que, al contrario, son instrumentos o medios de pago que cir-
culan en la sociedad y con relacién a los cuales no hay destinatario final”.

DOCTRINA

Una interpretacidn mds amplia, que compartimos, sostiene sobre la base de
lo dispuesto por el art. 19, que el ambito de la ley se extiende a quienes pres-
ten servicios de cualquier naturaleza, quienes estin obligados a respetar los
términos, plazos, condiciones, modalidades, reservas y demds circunstancias
conforme a las cuales hayan sido ofrecidos, publicitados o convenidos. El cri-
terio se reafirma por la citada disposicion del art. 36 que regula las operacio-
nes de crédito para la adquisicién de cosas o servicios; conforme esta postura,
la contratacién bancaria, en el ejercicio del crédito y en la prestacion de servi-
cios, se encuentra disciplinada por la ley"”.

Descriptos los casos en que mas frecuentemente la actividad notarial se
vincula con la defensa del consumidor, abarcando en este concepto a la parte
mas débil en cualquier contrato con desigualdad contractual manifiesta, desa-
rrollaremos aquellos deberes propios del notario de tipo latino mds vincula-
dos con aquella defensa.

(11) BARBIER, Eduardo Antonio, Contratacién Bancaria, Ed. Astrea, pag. 71.

(12) WALD, El derecho del consumidor y sus repercusiones en relacién con las instituciones fi-
nancieras, RDBAF, 1991-574.

(13) BARBIER, Eduardo Antonio, op. cit., pag. 74.
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VIlI. La imparcialidad del notario, el deber de consejoy
la defensa del consumidor

Es comun predicar que la actuacién imparcial es una de las caracteristicas
propias de la actividad notarial.

En una primera aproximacidn, casi obvia, la imparcialidad implica que el
notario debe, en el ejercicio de su funcidn, abstenerse de toda actividad que
pueda implicar favorecer a una de las partes en detrimento de la otra.

El deber de imparcialidad dimana, en primer lugar, de la calidad de funcio-
nario del notario, pero se extiende también a su actividad profesional, por la
intima unidn entre ésta y la actividad documental que habitualmente es su co-
rolario.

Cuando se analiza la actuacién del notario en caricter de asesor juridico,
debe distinguirse la actividad de asesoramiento respecto de un negocio que
luego, en ejercicio de la funcidn, habrd de autorizar, de los supuestos en que se
requiere su opinién como perito en derecho sobre algtin asunto en el cual no
habra de actuar como autorizante. En el primer caso, la tarea profesional es
inescindible de la instrumentadora, por lo que el asesoramiento integra la
funcidén. Por tanto, el notario debe actuar con la imparcialidad que su papel
de funcionario le impone. Cuando, en cambio, la labor profesional compren-
de sélo su asesoramiento, puede admitirse, a nuestro entender, que el notario
actie teniendo en consideracién el interés de quien requiera su servicio. Sin
embargo, hay quienes entienden que, aun en este supuesto, debe mantener la
imparcialidad dada la conceptuacion social del notario como asesor impar-
cial".

En un primer andlisis, el notario cumplird con su deber de imparcialidad
si se limita a respetar sus deberes formales no tomando partido por ninguno
de los intervinientes en el negocio. Se convierte asi en un espectador califica-
do del acto que las partes celebran en su presencia. En la medida en que refle-
je veridicamente lo acaecido, habra cumplido con el deber formal de la impar-
cialidad.

Si reducimos a esto el ejercicio de nuestra funcién habremos consagrado lo
que la Corte de Casacidn francesa sostuvo en su sentencia del 3 de agosto de
1858: “la solemne introduccion del notario en la confeccién de los contratos se
convertiria en una trampa tendida a la buena fe de las partes”™".

Imaginemos al tomador de un préstamo hipotecario otorgado por una en-
tidad financiera que es citado a escriturar en la sede de la prestamista, por el
notario designado por la misma. Comienza el acto escriturario durante el cual
el fedatario, celoso cumplidor de sus deberes formales, le lee las veinticuatro
fojas de que consta el contrato hipotecario. Luego, ambas partes, en presencia
del notario, suscriben la escritura que aquél autoriza con toda prolijidad.

(14) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “Necesidad Social de la Imparcialidad del Redac-
tor del Contrato”, en Escritos Juridicos II, Consejo General del Notariado, Madrid, 1996, pag.
447.

(15) DESMANZIEREZ, André, en Levolution du réle du notaire dans la constitution des
societés par actions, Sirey, Paris, 1948, pag. 59.
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sPuede decirse que el notario ha incumplido con sus deberes?; ;puede su con-
ducta ser objeto de sancién disciplinaria?; ;aun puede caberle responsabilidad
civil por los perjuicios que ese contrato pudiera ocasionar a alguna de las par-
tes? En una primera aproximacion contestariamos en forma negativa a todas
esas preguntas.

Pero si profundizamos nuestro andlisis y nos cuestionamos si en este caso
el notario ha cumplido acabadamente su funcion, ya la respuesta no nos resul-
ta tan simple.

En la descripcidn realizada en el ejemplo anterior, consideramos al notario
fedatario, mero autorizante del acto. En tal cardcter ha cumplido con el deber
de imparcialidad pasiva, meramente receptiva, que deviene de su caracter de
funcionario ya que ha narrado lo percibido y lo ha volcado a la escritura, sin
introducir en su versién de los hechos la minima alteracién. Si hubiese obra-
do de otro modo habria incurrido en falsedad, es decir que no hubiera faltado
a la imparcialidad sino a la verdad'.

Quedarse en ese nivel superficial de andlisis implica no adentrarse plena-
mente en la funcién del escribano sino considerarlo mero reproductor fiel de
documentos ya elaborados, en el cual en un futuro podra ser reemplazado, se-
guramente con ventaja, por medios electrénicos que han de ser mds seguros
en la reproduccién fidedigna de los textos.

Desde el ler Congreso Internacional del Notariado Latino de Buenos Aires
en 1948 se ha definido al notario como “el profesional del Derecho encargado de
una funcion piiblica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la vo-
luntad de las partes, redactando los documentos adecuados a ese fin y confirién-
doles autenticidad”. El notario latino no es, entonces, mero receptor de la vo-
luntad de las partes respecto de negocios que se han gestado sin su interven-
cidn, sino, por el contrario, es un documentador. No es un certificador de do-
cumentos ajenos sino que autoriza documentos propios. Es él quien redacta y
esta redaccion no es meramente literaria sino juridica. Dice Nuafez Lagos que
el notario interfiere, en las declaraciones de voluntad de los comparecientes,
las estructuras juridicas indispensables, el esqueleto legal del acto o contrato”.
El esquema juridico a que se refiere el concepto de Nunez Lagos no se limita a
adecuar formalmente la voluntad de las partes a un tipo negocial establecido
por la ley, sino que debe incluir, ademas, la conformacién de un documento
claro, sistemdtico, equilibrado, sin oscuridades ni lagunas que puedan mds
adelante ser utilizadas a favor de uno de los contratantes'.

Carnelutti dice que ser documentador es una parte de la profesion del nota-
rio, a la cual, sin embargo, son encomendadas otras y mds importantes funciones,
de manera que, si la profesion del notario se reduce verdaderamente a la funcion
documental, su figura parece mutilada®.

(16) RODRIGUEZ ADRADOS, op. cit., pag. 453.

(17) NUNEZ LAGOS, Rafael, Revista de Derecho Notarial, I-11, diciembre de 1953, pég. 110.

(18) RODRIGUEZ ADRADOS, op. cit., pag. 457.

(19) CARNELUTTTL, E, “La figura del notario” en Anales de la Academia Matritense del No-
tariado, tomo VIII, pég. 373.



El notario es redactor, pero antes que redactor es consejero, mediador ju-
ridico. Su funcién incluye el deber de ilustrar a las partes sobre el contenido
de los documentos y hacerles comprender su alcance y consecuencias.

En nuestro pais el deber de asesoramiento se encuentra regulado en diver-
sas leyes orgdnicas provinciales. Asi, la ley 9020 de la provincia de Buenos Ai-
res: en el art. 35 inc. 2°) que impone al notario como deber notarial asesorar
en asuntos de naturaleza notarial a quienes requieran su ministerio; en el art.
128 inc. 1° determina el deber de asesorar para cualquier caso notarial e ins-
trumental; el art. 136 inc 2° obliga al escribano autorizante a asesorar a los re-
quirentes y elegir las formas que aseguren la eficacia de los fines que persi-
guen. La ley 404 de la Ciudad de Buenos Aires, en el Capitulo V, incluye entre
los deberes del escribano (art. 29 inc. d) ajustar su actuacidn, en los asuntos
que se le encomienden, a los presupuestos de escuchar, indagar, asesorar, apre-
ciar la licitud del acto o negocio a formalizar.

También dicho deber se impone en otros paises como en Espana, donde el
articulo 1° del reglamento notarial de 1944 establece que el notario, como
profesional del Derecho, tiene la “misién de asesorar a quienes reclaman su
ministerio y aconsejarles los medios juridicos adecuados para el logro de los
fines licitos que aquellos se proponen”.

El deber de consejo es absoluto en cuanto es ineludible y debe ser prestado
aun cuando no sea expresamente requerido por el otorgante del acto. El nota-
rio no puede eludir el cumplimiento de este deber alegando que se ha limita-
do a dar forma auténtica a las convenciones de las partes™. Si bien, como de-
ber es absoluto, es relativo en su prestacion individual, es decir, en la modali-
dad en la que ese deber debe concretarse respecto de cada sujeto en particu-
lar. Segtin las circunstancias, ese deber se atentia o se agrava.

No es el mismo el rol que el notario debe desempenar con relacién al clien-
te experto o que concurre al acto con un asesoramiento profesional, que res-
pecto del que, desprovisto de toda competencia en el campo juridico, confia
enteramente al notario el cuidado de sus intereses. Asi lo ha declarado el XVI
Congreso Internacional del Notariado Latino (Lima, 1982), que establecié que
por lo que se refiere especialmente a la informacion el notario debe extremar su
diligencia respecto de la parte contratante que por cualquier razén puede consi-
derarse como parte mds débil *'.

El deber de consejo tiene, entonces, una trascendencia especial cuando el
notario interviene en un contrato en el cual, por alguno de los motivos ya ana-
lizados en este trabajo, existe entre las partes una notable diferencia de poder
contractual. En este supuesto su obligacién abarca, sin dudas, el advertir a la
parte mds débil el alcance de cada una de las clausulas del contrato e incluso
el de negar la inclusion de aquellas consideradas abusivas, ya sea por la ley po-
sitiva o por una corriente jurisprudencial constante.

(20) POULPIQUET, Jeanne de, La responsabilité civile et disciplinaire des Notaires, Paris,
1974, pég. 90.

(21) Conclusiones del Tema I1I, citado en Memorias de Cincuentenario de la UINL, por Jor-
ge A. Bollini, edicién de la UINL.
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Este deber y el modo en que se preste, en cuanto integrador de la funcién
notarial, tendran influencia respecto de la responsabilidad que el notario ha de
asumir frente a los danos que el negocio pueda ocasionar (ver infra XIII).

Se ha calificado a la funcién notarial como de adecuacién, la que no puede
limitarse a la adecuacion formal sino que ha de abarcar también a la adecua-
ci6én sustancial. De nada valdria un negocio celebrado con intervencién del
notario cuyas cldusulas se adecuaran a la ley pero que adoleciera de un vicio
de forma que frustrara su eficacia. Tampoco podemos concebir que un docu-
mento notarial cuyas formas se respeten a rajatabla contenga clausulas nulas.
Por tanto, si la ley o la reiterada jurisprudencia han calificado a determinadas
clausulas como abusivas y, como tales contrarias a la ley, no cumple con su de-
ber el notario que, revistiéndolas de una impecable vestimenta notarial, las in-
cluya en sus escrituras. Viola, entonces, el deber especifico de imparcialidad
sustancial el notario que se limite a una apreciacion formal de la voluntad de
los contratantes sin descender a una valoracién sustancial de las posiciones
reciprocas™.

El opus del notario debe ser el negocio éptimo, considerado como aquél
mads adecuado a la tutela de los intereses de las partes teniendo en cuenta tam-
bién la posicién mas débil de algunos contratantes.

La imparcialidad del notario debe hacerse efectiva en las distintas etapas de
su quehacer: en los tratos preliminares a la celebracion del negocio, en la re-
daccién del documento, en su autorizacién mediante un estricto cumplimien-
to del rito que asegure el conocimiento del contenido y aun en las fases poste-
riores a su autorizacién®.

El XXII Congreso Internacional del Notariado Latino (Buenos Aires, 1998)
declar6: Los principios de imparcialidad, independencia, no discriminacion e in-
formacién adecuada al mds necesitado de los que soliciten la prestacion del servi-
cio notarial, deben mantenerse siempre como valores esenciales e insustituibles
para que quede salvaguardada convenientemente la libertad del notario y de
aquellos que requieran su intervencion™.

El cumplimiento del deber de imparcialidad con la amplitud que le fijamos
en este trabajo implica para el escribano un serio desafio cuando se encuentra
sujeto a las presiones de sus clientes, sobre todo cuando, como es habitual,
quien ejerce el mayor poder contractual es su mayor proveedor de trabajo. Es-
te fenémeno se ve agravado, como consecuencia de procesos desregulatorios,
como el que se pretendié imponer en nuestro pais, por los que se busca dejar
librada a las leyes de mercado la actividad notarial, ignorando de manera su-
pina la naturaleza publica (ver infra X f.). Del modo en que el notariado asu-
ma este desafio no dejandose influir por las presiones externas depende su
imagen ante la sociedad y, por ende, su supervivencia®.

(22) BARALIS, Giorgio, “Atto publico e contratazione semplificata” en Rivista del Notariato,
1978, pags. 693 - 756.

(23) GONZALEZ ENRIQUEZ, op. cit., pag. 681.

(24) XXII Congreso Internacional del Notariado Latino, despacho del Tema III, punto 6.

(25) XVI Congreso Internacional del Notariado Latino, despacho del Tema III, ya citado.



Senalamos (ver supra VI b) al deber de informacién como uno de los pila-
res de la Defensa del Consumidor, hoy de raigambre constitucional en nues-
tro pais. Es innegable la estrecha vinculacién del deber de consejo propio de
la funcién notarial; su violacion implica vulnerar un precepto legal y, por tan-
to, genera responsabilidad. La imparcialidad, en el sentido en que ha sido ana-
lizada, implica un modo ineludible de cumplir con el deber de consejo: el no-
tario debe aconsejar y hacerlo con imparcialidad.

IX. Propuestas para un mejor cumplimiento del deber
de asesoramiento en defensa del consumidonr

El desarrollo de la legislacion protectora de los derechos de los consumi-
dores se origina en la necesidad de regular el fenémeno novedoso de la con-
tratacién en masa, cuyos efectos no pueden ser atendidos con los recursos tra-
dicionales. En la misma linea se impone también dictar normas que adecuen
el cumplimiento de los deberes propios de la funcién notarial a los requeri-
mientos de la contratacién masiva.

Ya hemos descripto cdmo la intervencién del notario en un contrato de es-
tas caracteristicas, aun cumpliendo fielmente sus obligaciones formales, pue-
de constituir una proteccién ilusoria para la parte mas débil. Por tanto, se ha-
ce necesario articular los mecanismos para que esa proteccion sea efectiva.

Expondremos nuestras propuestas:

. a. Registro de condiciones generales

Seguiremos como modelo para nuestra propuesta el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, creado por la ley espanola 7/98 sobre con-
diciones generales de la contratacién®, iniciativa que reconoce su fuente en el
art. 7 de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 93/13 CEE y
que tiene como antecedente similar regulacion en el art. 20 de la Ley alemana
de Regulacién de las condiciones generales de la contratacion, del 9 de diciem-
bre de 1976”.

Si bien excede el marco de este trabajo desarrollar en extenso el tema de la
registracion de las clausulas que importen condiciones generales, sefialaremos
las pautas de su organizacion, por cuanto entendemos que se trata de un efi-
caz medio de proteccién, con expresa aplicacién al dmbito notarial.

La finalidad de este registro es la publicidad general de las condiciones ge-
nerales de la contratacidn, para que puedan ser objeto de control a través de
las entidades representativas de intereses colectivos®.

Se trata de un registro juridico organizado en el ambito del Poder Ejecuti-
vo con funciones calificadoras, limitadas al caracter o no de condiciéon gene-
ral de lo que se pretende inscribir, sin facultades para apreciar su validez o nu-
lidad.

(26) BOE del 14/4/98.

(27) En version en espanol, en Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusi-
vas, Dir. Ubaldo Nieto Carol, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 600.

(28) GOMEZ GALLIGO, Francisco J., en Condiciones, citada en nota 38, pag. 354.

C. M. D’ALESSIO Y OTROS: LA FUNCION NOTARIAL: GARANTIA DEL
EQUILIBRIO CONTRACTUAL DéQ-61




a
0]
o))
g
E—

DOCTRINA

0
N
1)
»
0
2
[
0
>
0
14

Son objeto de inscripcién:

a) Las cldusulas que revistan el cardcter de condicidon general negocial que
los predisponentes voluntariamente quieran inscribir. Quienes asi lo hagan se
beneficiaran, ya que en el plazo de dos afos de registrada la cldusula prescri-
birdn las acciones colectivas que se puedan interponer contra la misma. La re-
gistracion puede tornarse obligatoria cuando los organismos administrativos
lo dispongan en razén de tratarse de una materia que revista especial interés.

b) Con caricter preventivo, la interposicién de demandas ordinarias de nu-
lidad o de declaracién de no incorporacién de clausulas generales, asi como las
acciones colectivas de cesacion, de retractacion y declarativas previstas en la
misma ley.

¢) Con carécter definitivo las sentencias ejecutorias que recojan sentencias
firmes respecto de cualquiera de las acciones antes enumeradas.

No ingresan a este registro contratos celebrados sino clausulados que pue-
den estar instrumentados en cualquier forma. La inscripcién no tiene efectos
vinculantes sobre la naturaleza de condicién general de la cldusula, ni sobre la
validez.

El predisponente que inscribe una clausula obtendra la necesaria legitima-
cion en el trafico ya que él mismo se ha sometido a una censura general de sus
clausulados. De algiin modo no deja nada escondido hasta el momento de la
celebracion del contrato, sino que lo expone para que pueda ser motivo de im-
pugnacion. Gozard, ademds, del beneficio de prescripcion antes senialado.

Probablemente el efecto de mayor trascendencia del registro es el atribuir
eficacia erga omnes a las sentencias que declaren la nulidad de una condicién
general, como consecuencia de una demanda de un particular o de una accién
colectiva. Una vez tachada de nula una determinada estipulacién, no podrd ser
incluida por los notarios en los actos que redacten. Asimismo, dichas senten-
cias adquieren una eficacia prejudicial, ya que las sentencias firmes obtenidas
en el ejercicio de las acciones colectivas vinculardn a todos los jueces en ulte-
riores procesos en que se inste la nulidad de cldusulas similares siempre que se
trate del mismo predisponente (art. 20 de la ley 7/98)”.

El registro espafiol se vincula especificamente con la actividad notarial ya
que la ley establece (art. 23) que los notarios deberdn advertir sobre la aplica-
cién de la ley en cada caso sometido a su intervencién, debiendo controlar que
se haya cumplido con la inscripcion en los casos en que ésta fuera obligatoria
y que se haga constar en forma expresa si las cldusulas incluidas en el contra-
to revisten el cardcter de condiciones generales y, en su caso, si se encuentran
inscriptas. Entendemos que de esta obligacion ha de derivarse necesariamente
la de abstenerse de incluir clausulas que hubieran sido declaradas nulas por
sentencias que se encuentren inscriptas. Es un corolario del efecto erga ommnes,
antes sefialado.

Por supuesto que este registro debe regularse en el ambito de una ley gene-
ral de condiciones generales que atribuya a las partes la posibilidad de promo-

(29) GOMEZ GALLIGO, Francisco J., op. cit. pag. 366.



ver acciones colectivas similares a las que establece la ley espanola en su art. 12
(cesacion, retractacion y declarativa).

Notese que en nuestro pais la proteccion respecto de cldusulas abusivas se
encuentra limitada al dmbito previsto en el art. 1 de la Ley de Defensa del
Consumidor, mientras que la propuesta que aqui formulamos brindaria una
proteccién mucho mds amplia ya que incluiria todos los supuestos en que se
utilicen condiciones generales negociales.

Por otro lado, puede significar un resguardo para el profesional que auto-
rice una escritura en la que se incluyan condiciones generales de contratacion,
ya que en la medida en que éstas se encuentren inscriptas y no hubieran sido
tachadas de abusivas, podra deslindar su responsabilidad al respecto.

IX. b. Obligatoriedad de la audiencia de asesoramiento y su formali-
zacion documental

Basaremos este planteo en las ensefianzas del maestro Francisco Martinez
Segovia acerca de la funcién notarial. Dice Martinez Segovia que hablar de las
operaciones de ejercicio de la funcidn notarial es referirse a cémo trabaja el no-
tario, como desarrolla su funcion, cémo se maneja su objeto y como procura al-
canzar sus fines, como se vale del medio objetivo®. Dentro de esas operaciones
de ejercicio distingue la interpretativa, la configurativa, la autenticante, la au-
torizante y la conservadora.

A diario en nuestras escribanias desarrollamos las cuatro ultimas, ello
constituye, en definitiva, la rutina de nuestra labor. Pero, ;cudl es la importan-
cia que conferimos a la operacion interpretativa en tiempos de contrataciéon
veloz, sobre todo cuando actuamos en contratos previamente elaborados por
una de las partes con los cuales la otra toma contacto en el acto de escritura-
cién? Esta es una etapa trascendente, en la cual el negocio juridico empieza a
tomar forma; es en esa oportunidad cuando pueden modificarse cldusulas pa-
ra lograr el deseado equilibrio contractual e incluso es en ese momento que el
aceptante, ante la imposibilidad de variar las estipulaciones puede decidirse a
no contratar.

Si el contacto del notario con las partes se limita al acto de firma de la es-
critura, el asesoramiento serd escaso v el papel del notario como factor de
equilibrio casi nulo. Si agregamos que en la redaccion del contrato el escriba-
no se limita a reproducir un modelo preformulado, la funcién notarial se
muestra, si bien formalmente cumplida, carente de utilidad para preservar la
configuracién de un consentimiento libre, integrado por voluntades que se
han manifestado en paridad.

Dentro de la faz interpretativa, Martinez Segovia describe las etapas de: a)
Recepcion: las partes exponen al notario sus intenciones y su pacto econémi-
co. Este indaga la voluntad de las partes; b) Dictamen: el escribano da su pri-
mera opinién técnica acerca de su competencia o incompetencia, aceptando o

(30) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, Funcién Notarial, Delta Editora, 1997, pag. 198.
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negando su intervencion; c) Docencia: en esta etapa se desarrolla la faz aseso-
ra, por lo que ella adquiere especial relieve con relacién al derecho del consu-
midor. La docencia que debe brindar el notario es también una obligacion éti-
cay consiste en la tarea de asesoramiento en la cual aplica su cualidad de “co-
nocedor del derecho™, con un “propésito de orientacion”. Ademas del dic-
tamen juridico, las partes reciben el consejo, o sea, la opinién sobre cuestiones
de hecho y sobre consecuencias de la relacion juridica voluntaria que va a tra-
barse; d) Conciliacién: le cabe al escribano procurar concertar los intereses de
ambas partes, tratando de obtener la formacién de un acuerdo que respete sus
voluntades y a la vez nivele la balanza para lograr prestaciones juridicas equi-
libradas.

Es en esta etapa cuando el escribano debe lograr que la voluntad de cada
una de las partes sea expresada en iguales condiciones de libertad, deliberacién
y conocimiento de las circunstancias y de las consecuencias. Las dos dltimas
fases son las mds olvidadas en la contratacién masiva.

Aqui la tarea del notario es activa puesto que debe indagar la voluntad de
las partes para ver si encuentra efectividad juridica y, asimismo, para conocer-
la en su integridad.

Si comparamos esta prolija descripcién de lo que debe ser el quehacer no-
tarial con lo que, en realidad, ocurre cuando actuamos en la contratacién ma-
siva, en especial en materia de préstamos bancarios, advertimos un contraste
que debe movernos a la reflexién.

;Doénde se ubica la labor de consejo, de imparcialidad, de alumbramiento
ltcido de las voluntades y su traduccion juridica, y las de configuracion y re-
daccién, propias del escribano en esos contratos en los que una de las partes
se ha atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a su interés y a su
gusto, un texto que se presenta a la otra en el acto de la escrituracién, en el mo-
mento en que debe firmar la escritura como requisito para obtener los fondos
que habréan de permitirle adquirir su vivienda?

Ademas de preocuparnos la poca utilidad que en ese caso prestamos a la
parte mas débil y el descrédito que esa prestaciéon funcional rutinaria nos aca-
rrea en la sociedad, no podemos dejar de sefialar que ello implica un riesgo pa-
ra el mismo notario, quien puede llegar a incurrir en responsabilidad civil y
profesional, porque como autor del documento ha incluido en él cldusulas po-
co equitativas® y, a veces, hasta renidas con la ley (ver infra XIII).

Debemos buscar entonces soluciones que, sin entorpecer el trafico juridi-
o, nos permitan y obliguen a cumplir fielmente nuestro deber.

Una primera funcién que el notario como consejero juridico de las partes
puede cumplir es influir en la redaccién de los modelos de escrituras para eli-
minar cldusulas abusivas o leoninas, tratando de obtener un contrato equili-

(31) FERNANDEZ CASADO, cit. por Martinez Segovia, op. cit., pag. 202.

(32) LAGUERENNE, cit. por Martinez Segovia, op. cit., pag. 202.

(33) VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “El Notario y la Contratacién en la sociedad de ma-
sas”, Rev. del Notariado Espafiol N° 109-110, 1980, pag. 226.



brado. Esto, ademads de equilibrar a las partes, evitara al predisponente futuros
litigios.

Creemos también necesario articular procedimientos que aseguren que la
labor de docencia y conciliacién, tan bien descripta por Martinez Segovia, se
cumpla de modo especialmente efectivo en los contratos que constituyen el
objeto de este trabajo.

En el derecho nacional vigente, como vimos, el asesoramiento imparcial y
veraz por parte del notario constituye un deber legal. En los casos de contra-
tos celebrados en paridad, bastard con esos preceptos hoy existentes ya que
podemos suponer que el escribano cumple a su modo estos deberes en el con-
tacto personal con las partes.

Sin embargo, los contratos celebrados en masa, en cuanto categoria con
perfiles distintos, requiere también soluciones originales.

En nuestra materia especifica, entendemos que han de imponerse reglas
que aseguren que la labor de asesoramiento previo del notario se ha cumpli-
do. Sélo ellas permitirdn que el notario, presionado muchas veces por los in-
tereses del predisponente, cumpla con eficacia este rol trascendente.

Como ejemplo de regulacion tendiente al mismo fin, nos parece acertada
la normativa vigente en Espana, mediante la Orden del 5 de mayo de 1994, So-
bre la Transparencia de las Condiciones Financieras de los Préstamos Hipote-
carios, que luego de disponer en su articulo 3° la obligacién del notario que
autoriza la escritura del préstamo hipotecario de colaborar con el prestatario
en su adecuada comprension, en su articulo 7° establece que este prestatario
tendra derecho a examinar el proyecto de escritura ptblica de préstamo hipo-
tecario en el despacho del notario, al menos durante los tres dias hédbiles ante-
riores a su otorgamiento™.

Asegurar que el aceptante del contrato, en este caso el tomador del prés-
tamo, cuente con anticipacién con el texto de la escritura que podra analizar
detenidamente, constituye un medio adecuado de proteccion de sus intere-
ses. Se evitard asi que se enfrente en el acto de la firma de la escritura con un
texto compuesto por una diversidad de cldusulas que, por su cantidad y com-
plejidad, terminara aceptando y firmando sin comprender.

Sostenemos que, en materia de contratos de consumo y celebrados me-
diante condiciones generales negociales, debe imponerse al notario la obliga-
cion de mantener con la parte mas débil una entrevista previa de asesora-
miento en la cual se le haga entrega del proyecto de escritura. Esta entrevista
deberia celebrarse con una anticipacién suficiente para permitir que el requi-
rente disponga del tiempo necesario para interiorizarse del contenido y alcan-
ce de las clausulas que habrd de aceptar. Proponemos que dicho plazo sea de
3 dias hdbiles, tal como lo establece la citada norma espanola.

Para asegurar el cumplimiento de este recaudo debera incluirse el deber
del notario de dejar reflejo documental de tal audiencia. Dado que se trata de
una medida de defensa del consumidor, tales prescripciones podrian emanar

(34) BOE del 11-5-94, contenido en Legislacién Notarial, Ed. Tecnos, Madrid, pag. 315.
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de una ley de fondo, de alcance nacional, o bien de disposiciones de los cole-
gios notariales a quienes se atribuye, en general, la facultad de dictar normas
para unificar los procedimientos notariales. Ejemplo de ello son las regulacio-
nes en materia de certificaciones de firmas.

El cumplimiento de esta obligacién deberd ser objeto de control por los or-
ganismos de superintendencia de cada una de las demarcaciones.

Con la finalidad de agilizar el procedimiento podré pensarse en un libro es-
pecial, organizado con numeracién correlativa, compuesto por actas cuyo tex-
to se encuentre preimpreso. Alli se hardn constar los datos personales del en-
trevistado, la constancia de la celebracion de la audiencia y la entrega del pro-
yecto de escritura. Podrén existir, a criterio del notario, menciones especiales,
tales como advertencias que él formule acerca del alcance de determinada
clausula.

Entendemos que no seria propio que el notario incluyera en el acta clausu-
las de exoneracién de responsabilidad, ya que siendo él autor de la misma, es-
taria violando la regla del art. 985 del Cédigo Civil, en cuanto estaria autori-
zando un documento otorgado en su propio interés, lo que significarfa, ade-
mds, una especifica vulneracion del derecho del consumidor. No vemos incon-
veniente, por supuesto, en que el notario, en caso de haber advertido sobre el
alcance de algunas cldusulas, pueda liberarse de responsabilidad mediante do-
cumento separado (ver infra XIII).

Mis alld de su genuino valor como medio de proteccién a los contratantes,
el procedimiento propuesto debe ser analizado desde la 6ptica de la responsa-
bilidad del notario. Contar con un medio fehaciente que acredite que se ha
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cumplido en tiempo y forma con el deber de asesorar y aun que se ha adver-
tido expresamente sobre las consecuencias del acto a celebrar, constituird, sin
duda, para el escribano una herramienta eficaz a la hora de enfrentar una de-
manda derivada de su participacién como autor del documento que pudo ha-
ber causado un dano.

Es probable que nuestra propuesta aparezca como burocratica y engorrosa
pero consideramos que es absolutamente indispensable revalorizar aquellas
funciones que son propias del notario latino. Si, por el contrario, nuestra labor
se limita al cuamplimiento de meros ritos formales le habremos restado su va-
lor intrinseco.

X. Derecho de libre eleccion del notario como medio de
proteccion del consumidor Defensa de la competencia
Analizaremos ahora como se vincula el derecho a la libre eleccion del escri-

bano autorizante del acto, con la proteccién de los consumidores.
Es un principio reconocido en el Notariado Latino que la eleccién del no-
tario por parte de los requirentes de los servicios notariales debe ser libre®. Asi
lo han declarado distintos congresos internacionales del Notariado Latino: el

(35) Conforme SOLARI, Osvaldo S., “La U. 1. N. L. y el Anteproyecto de Ley del Notariado
Latino”, Rev. del Notariado N° 708.
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XI de Atenas de 1971, el IV de Rio de Janeiro de 1956 y el XXI de Berlin de
1995.

Se podra argumentar que, interviniendo un notario, el debido asesora-
miento estd asegurado y que, dado el deber de actuar con imparcialidad,
quienquiera sea el escribano, las partes se encontrardn igualmente protegidas.
Esto es cierto en lo formal, pero es imposible dejar de lado un valor tan im-
portante y tan subjetivo como es el de la confianza. El conocimiento previo, el
trato profesional anterior, la vinculacién personal, la recomendacién del ami-
go, son factores que hardn sentir al sujeto mds protegido con un notario que
con otro™.

Es decir que, como primer concepto, la parte ha de tener el derecho a ele-
gir al notario, sin que éste le sea impuesto por alguien ajeno al acto.

De cualquier modo, se hace necesario regular ese derecho en el supuesto de
los actos en los que interviene mds de una parte, ya que habrd que determinar,
dentro del principio de libertad, cudl de ellas tiene derecho a designarlo. En
general, se confiere el derecho de eleccidn a la parte que tiene un mayor inte-
rés protegido por la actuacién notarial”.

La ley 404, reguladora de la funcién en el ambito de la Ciudad de Buenos
Aires™, establece quién tiene derecho a elegir al escribano, salvo convencién en
contrario de las partes u ofertas publicas, entre otros supuestos, de la siguien-
te manera: 1) En las primeras ventas de inmuebles sometidos a Propiedad
Horizontal o a otros regimenes que generen la retenciéon de documentacién
legitimante [...] tienen derecho a elegir al escribano los transmitentes™. 2) En
las constituciones de hipotecas u otras garantias, la eleccién corresponde a los
acreedores®. 3) En las cancelaciones de hipotecas u otras garantias, la eleccion
corre por cuenta de los deudores".

Se observa en estas pautas una combinacién entre el criterio del mayor in-
terés protegido y motivos de celeridad en el tréfico escriturario. Analizaremos,
en particular, algunos casos a la luz de la defensa del consumidor.

X.1.a. Las primeras ventas de inmuebles sometidos a Propiedad Horizon-
tal y regimenes especiales

Para estos supuestos, nos parece acertada la disposicion de la ley 404 ya que

el requirente vendedor unifica en un tnico profesional la custodia y conserva-

(36) En este sentido se alude al “escribano de cabecera” (ver Revista del Notariado N° 836.
Nota Editorial).

(37) Conf. MARTINEZ SEGOVIA, Francisco. Segtin este autor, “El factor genérico que sir-
ve para decidir el derecho de eleccion es el mayor interés protegido por la actuacién notarial’. Sin
embargo, luego de analizar por qué eligen al escribano la parte compradora y la acreedora, agre-
ga que deben distinguirse los casos en los cuales “[...] el mds fuerte impone su voluntad al mas
débil [...]” (Martinez Segovia, Francisco, op. cit., pgs. 116 y 117).

(38) Ver art. 27 ley 404.

(39) Art. 27 inc. a) punto III.

(40) Art. 27 inc. ¢).

(41) Art. 27 inc. d), salvo el caso de la primera venta relacionada, entre otros.
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cién de diversa documentacion, mientras lo contrario lo obligaria a su conti-
nuo traslado, lo cual generarfa méds complicaciones que soluciones®.

Estos contratos estan habitualmente comprendidos en la ley de defensa del
consumidor®; atendiendo a esas razones précticas, si el notario es elegido por
el predisponente, resulta imprescindible garantizar un efectivo cumplimiento
del deber de asesoramiento e informacién, por lo tanto, reiteramos al respec-
to la exigencia propuesta en el punto IX b.

X.1. b. Contratos de préstamo con garantia hipotecaria

Es éste el caso en que la proteccién al tomador del crédito debe acentuarse,
sobre todo cuando los créditos sean otorgados por entidades financieras que,
por su misma estructura, constituyen sujetos negociales que gozan de un des-
medido poder contractual.

Nuestro pais vivié durante los tltimos afios un proceso de expansién del
crédito hipotecario que generé un positivo efecto sobre la industria de la cons-
truccion, facilité el acceso a la vivienda y, como consecuencia, aumento el vo-
lumen de trabajo notarial. Sin embargo, el notariado no resulté en tal proceso
un mecanismo eficaz de protecciéon a los consumidores. Escrituras con mode-
los uniformes impuestos por la autoridad de contralor a los que, en algunos
casos, el notario no podia anadir una letra; congestiéon del trabajo en megano-
tarfas en las que el asesoramiento se torna ilusorio y aun la inmediacién se
convierte en una ficcidn; varias escrituras celebrandose en forma simultdnea
ante el mismo notario en la sede de la entidad financiera constituyen una rea-
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lidad poco alentadora.

Como lo hemos senalado ut supra (VII), entendemos que estos contratos
se encuentran incluidos en la Ley de Defensa del Consumidor, que atribuye al
Banco Central la obligacién de proveer los medios de defensa de los consumi-
dores. En la practica, el organismo de contralor se limité a imponer a las enti-
dades de crédito un modelo de contrato de mutuo hipotecario que parece un
paradigma de cldusulas abusivas, por lo que debemos articular procedimien-
tos que conviertan esa protecciéon en una realidad.

Si aplicdramos al caso la regla del mayor interés protegido, no cabe duda de
que corresponde al Banco que entrega su dinero escoger de su némina, mu-
chas veces escasa, al escribano que va a autorizar la escritura.

Reiteramos que los contratos prerredactados y de consumo son un fené-
meno especial y, por tanto, requieren del derecho soluciones distintas de la re-
gla. En consecuencia, propiciamos que para lograr una efectiva proteccion a
los consumidores de estos créditos, la eleccion del notario debe corresponder
al tomador del préstamo y no a quien realiza esta actividad en forma habi-
tual®.

(42) Conforme VALLET DE GOYTISOLO, Juan, op. cit., pdg. 211. Argumenta este autor que
si elige el comprador pueden darse complicaciones a la entidad vendedora, en cuanto al despla-
zamiento de sus representantes y al replanteo de problemas generales.

(43) Ver art. 1° analizado en el punto VII. b del presente trabajo.

(44) Conforme al Derecho Notarial Espafiol, que se analizara mds adelante.
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Se podra argumentar que la propuesta es innecesaria ya que las escrituras
se extienden sobre la base de un texto tinico, que es suministrado por el Esta-
do a través del érgano de contralor del sistema bancario. Hemos visto ya c6-
mo esta prictica no s6lo menoscaba la tarea notarial, sino que, lejos de defen-
der alos consumidores, los sometio a contratar en condiciones de absoluta de-
sigualdad.

Resulta pertinente, una vez mas, la doctrina de los congresos internaciona-
les de la U. I. N. L. Al respecto, el XIV ( Guatemala, 1977) senté el siguiente
principio: “Que para la designacion del notario que deba intervenir en la contra-
tacion bancaria, se evite toda clase de procedimientos que debiliten la necesaria
imparcialidad en la elaboracion del instrumento piiblico o acto notarial y pue-
dan lesionar la dignidad inherente al ejercicio de la profesion [...]"*

Sobre el punto es ilustrativo lo establecido en el articulo 142 del Reglamen-
to Notarial Espafol, que dice: “Los Notarios, en aras de su deber de imparciali-
dad, cuidardn de que se respete el derecho de libre eleccién de Notario. En los ac-
tos y contratos que hayan de otorgarse por varias personas la eleccion de Notario
corresponderd, en defecto de pacto, a quien de ellas deba satisfacer los derechos
arancelarios o la mayor parte de los mismos.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, en las transmisiones onero-
sas de bienes o derechos realizadas por quien se dedique a ello habitualmente,
o bajo condiciones generales de contratacion, el derecho de eleccion de Notario
corresponderd al adquirente [...[”

“Los Notarios se abstendrdn de facilitar toda prdctica que implique la impo-
sicion de Notario por una de las partes con abuso de derecho, o de modo antiso-
cial o contrario a las exigencias de la buena fe contractual [...]” La regla gene-
ral de conferir la facultad de elegir a quien paga el servicio (lo que puede re-
sultar mas justo que otorgdrselo a quien puede celebrar con el notario de né-
mina cualquier acuerdo respecto de honorarios que seran pagados por otro),
se quiebra frente al contrato desigual: aquel en que una de las partes es habi-
tualista (el “profesional” de nuestra legislacion de Defensa del Consumidor) o
cuando se utilizan condiciones generales de la contratacién. Esta excepcion
obedece, como es obvio, a preservar el derecho de la parte mas débil a la elec-
cién del notario como un modo mas de ayudarlo a reestablecer el equilibrio
contractual.

X. 1.c. Compraventa de inmuebles con otorgamiento simultaneo de crédi-
to hipotecario otorgado por entidades financieras
Aqui la cuestion se complica porque existen dos contratos independientes
y vinculados entre si: la compraventa del inmueble y el mutuo hipotecario. Es
éste el supuesto que ha dado lugar a mayores conflictos en nuestro pais.
Respecto de la hipoteca se produce la situaciéon desarrollada en el punto
anterior, pero ahora se suma un nuevo inconveniente: quien no es parte en el
contrato de compraventa (el acreedor hipotecario) pretende ejercer su posi-

(45) Citado en Memorias, op. cit., pag. 623.
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cién dominante, vulnerando el derecho a la libre eleccién del notario que au-
torizard la escritura que instrumenta ese contrato. En este supuesto, el abuso
de poder contractual se agrava ya que la eleccién no es efectuada por ninguna
de las partes del contrato, sino por la entidad financiera, un tercero ajeno al
mismo.

Esta distorsion se agudizo a través de la oferta de honorarios reducidos co-
mo aliciente para estimular al tomador del crédito a utilizar los servicios del
escribano propuesto por el banco. Analizaremos la influencia del honorario li-
bre como mecanismo de distorsién en esta materia. (infra X. 2).

La gravedad de esta cuestion fue sefialada repetidamente por el notariado
nacional y al respecto se generaron interesantes pronunciamientos de tipo éti-
co. Uno de los mds importantes fue el de la Capital Federal de fecha 29 de se-
tiembre de 1998, donde se resolvié que se considera “falta de ética la actitud de
un escribano en el desplazamiento de un colega legitimamente designado en
un boleto de compraventa fundando su proceder en las normas impuestas por
una entidad bancaria y justificando estas tltimas con expresiones que a la vez
denotan desconocimiento de las normas vigentes [...]”*

Esta preocupante situacion generd el dictado en el orden nacional de la ley
25093, que dispone en su articulo 1°: “En el acto de la firma de las escrituras
traslativas de dominio, las entidades financieras comprendidas en la ley 21.526,
deberdn respetar la designacion de los profesionales que las partes han acordado
en el boleto de compraventa, observando las disposiciones de las leyes sobre defen-
sa del consumidor y defensa de la competencia’.

Vemos cémo el legislador, con expresa remision a las reglas de defensa del
consumidor y de la competencia, preserva con cardcter imperativo el derecho
a la libre eleccién del notario.

Merece alguna explicacion la mencién que la ley hace a lo acordado en el
boleto de compraventa. No es ésta la oportunidad para discurrir acerca de es-
te tipo contractual, pero no cabe duda de que el legislador se refiere genérica-
mente a todo acuerdo previo de las partes. No tiene sentido hacer una inter-
pretacion literal que nos lleve a la conclusién de que cuando no ha existido
formalmente un boleto la ley no tenga aplicacion. Boleto de compraventa es,
en la ley 25093, lo convenido entre vendedor y comprador. Esta convencién
puede estar plasmada en un boleto, en una reserva o ser sélo un acuerdo ver-
bal que las partes luego documentaran directamente en la escritura publica.

La ley, si bien imperativa por su naturaleza, no ha previsto una sancién es-
pecifica para el supuesto de incumplimiento del deber por ella impuesto.
Creemos que la mencién expresa a las normas sobre defensa del consumidor
y de defensa de la competencia autoriza a sostener que los organismos admi-
nistrativos encargados de velar por esos derechos son competentes para inter-
venir en caso de infraccién por parte de las entidades financieras. Por supues-
to sus resoluciones estardn sujetas a la pertinente revision judicial.

(46) Revista del Notariado N° 852, pag. 87.



X. 1. d. Cancelaciéon de hipotecas y otras garantias

Nos parece adecuado en este punto el criterio establecido por la ley 404 de
la Ciudad de Buenos Aires, que atribuye al deudor hipotecario el derecho a la
designacion.

En la realidad, dado que en los contratos de mutuo celebrados con las en-
tidades financieras y aun entre particulares, generalmente predispuestos, se
introduce una clausula mediante la cual se concede al acreedor el derecho a la
eleccién del escribano que autorizard la cancelacidn, lo habitual es el criterio
contrario al establecido por la ley capitalina.

Como es obvio, el interés protegido por el acto de la cancelacién es exclu-
sivamente del deudor, para quien constituye muchas veces el modo de obte-
ner la libre disponibilidad de su inmueble o aun de consolidar el derecho de
propiedad sobre su vivienda. Por el contrario, para la entidad financiera se tra-
ta de un trdmite administrativo mds en su actividad habitual.

Por las mismas causas en que lo proponemos para los contratos de présta-
mos, propiciamos que respecto de las cancelaciones de hipotecas u otros de-
rechos de garantia que deban ser otorgadas por quienes ejerzan la actividad fi-
nanciera en forma habitual, se conceda al deudor el derecho a la eleccién del
notario, mediante una norma imperativa, que reste eficacia a los pactos que
se establezcan en su contra.

X. 1. e. Contratos de leasing

Este contrato no ha tenido atin en nuestro pais el desarrollo alcanzado en
otros como modo de adquisiciéon de la vivienda. Sin embargo, esto puede re-
vertirse préximamente dada la actual situacion de falta de financiamiento pa-
ra tales fines. Debe tenerse en cuenta, ademds, que se trata de una materia en
la cual el notario debera intervenir desde la misma celebracion, ya que la ley
vigente —25248— impone, desde esa instancia, la exigencia de la escritura pu-
blica.

Coincidimos con lo dispuesto por la ley 404 de la ciudad de Buenos Aires,
que para este contrato concede al dador el derecho a elegir al notario para los
supuestos de contratos celebrados entre pares, pero cuando se trata de un
contrato celebrado por un “profesional”, el que, por lo general, se encontrara
alcanzado por la Ley de Defensa del Consumidor, entendemos, por similares
motivos a los desarrollados respecto de los contratos de mutuo con garantia
hipotecaria, que el notario debe ser designado por el tomador.

X. 2. La libertad de arancel y el derecho de libre eleccion del nota-
rio
La oferta de honorarios reducidos como modo de captar escrituras es otra
de las précticas que atentan contra el derecho a la libre eleccién del notario.
Cuando la retribucién del notario se deja librada a las leyes del mercado, la
eleccién es sélo formalmente libre, ya que estd condicionada por factores de
tipo econémico que prevalecen sobre el valor confianza que, como vimos, ha
de ser el determinante.
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- La pérdida del orden publico del arancel, dispuesta en primer término pa-
ra la Capital Federal por el decreto 2284/91 y extendida luego a la mayoria de
las demarcaciones del pais, no ha contribuido a fortalecer a nuestro notariado,
sino todo lo contrario. La realidad cotidiana demuestra que gran parte de las
consultas giran en torno de las tarifas y de la posibilidad de reducirlas, lo que
atenta contra la buena prestacién del servicio ya que prima el valor costo so-
bre las cualidades que garantiza aquél.

Excede el ambito de este trabajo considerar a fondo el tema del arancel no-
tarial, que ya ha sido considerado en profundidad, teniendo en cuenta la na-
turaleza piiblica de la funcién notarial?.

Una tarifa determinada y de orden publico contribuye a que la eleccion
del notario por parte del consumidor sea libre ya que éste elegira sobre bases
genuinas, al que considere mas idéneo.

La citada ley 404 de la Ciudad de Buenos Aires, como en tantos otros te-
mas, marca un retorno a los principios que deben regir la funcién, al determi-
nar expresamente que “los aranceles notariales serdn determinados por ley™*.
Cabra al respectivo colegio, encargado por la ley de proyectar la correspon-
diente normativa, elaborar los mecanismos que permitan erradicar las pricti-
cas que no sélo dafian al consumidor sino que deterioran elementales princi-
pios éticos.

Un arancel determinado y de orden publico constituye una efectiva pro-
teccion al consumidor y preserva el derecho a la libre eleccion.
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X. 3. El derecho a la libre elecciéon del notario y la defensa de la com-
petencia
La sanci6n de la ley 25093, a la que ya nos referimos, morigerd, en un pri-
mer momento, el accionar de las entidades financieras en cuanto a la designa-
cién por éstas del notario, pero al poco tiempo comenz6 a utilizarse la compe-
tencia en los costos notariales como medio de imponer, de hecho, la actuacion
del notario por ellas elegido.
Entendemos que este accionar merece ser analizado a la luz de los princi-
pios de Defensa de la Competencia.

X. 3.a. Aspecto econdmico de la relacion profesional — requirente del servi-
cio
La referida derogacion del orden publico de los aranceles profesionales pa-
recerfa, en una primera impresion, favorecer el interés econémico general, ya
que permitiria a los profesionales pactar con sus clientes los honorarios a pa-
gar por sus servicios. Es decir que el profesional evaluaria libremente el costo
de sus servicios acorde con la tarea a realizar, y sus requirentes, convertidos
ahora en clientes, decidirfan con libertad si estaban dispuestos a pagarlos.

(47) CARMINIO CASTAGNO sostiene que se trata de una “tasa retributiva de un servicio
de naturaleza publica que por ende no debe estar alcanzada por la desregulacion” (Rev. Col. Esc.
Entre Rios N°© 171, pag. 47).

(48) Articulos 25 de la ley 404 y 74 del decreto reglamentario 1624/00.
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Como consecuencia del proceso desregulatorio, las entidades financieras se
permitieron fijar los honorarios notariales segtiin sus propios célculos econé-
micos y, en algunos casos, hasta se permitieron incluirlos como un elemento
de publicidad. Aqui la pretendida finalidad de la norma desregulatoria se des-
virtda ya que el acuerdo no se realiza entre el notario y su cliente sino que es
la entidad financiera quien impone las condiciones.

Estas conductas implican una conducta exorbitante de las entidades finan-
cieras, que no conformes con imponer al tomador las condiciones del crédito,
se introducen en una materia que debiera serles ajena.

X. 3. b. La conducta de las entidades financieras respecto de la designacion
del escribano y la Defensa de la Competencia

Cuando se dicta la ley de Defensa de la Competencia 25156, sancionada el
25 de agosto de 1999, que derogé la ley 22262, se incorporaron conceptos ju-
ridicos que hasta ese momento sélo se conocian como nociones exclusiva-
mente econémicas. Se introducen, con relevancia juridica, conceptos tales co-
mo “posiciéon dominante”, “concentracién econdémica’, “competencia sustan-
cial”, “mercado relevante”.

La Defensa de la Competencia tiene hoy sustento constitucional en virtud
de la ya citada disposicion del art. 42 de la Carta Magna, y asi fue considerado
en forma expresa por el decreto 1019/99 que aprobé con veto parcial la ley
25156.

Es fundamental comenzar el andlisis del tema que nos ocupa sefialando
que el fin que enuncia el articulo primero es tutelar el “interés econémico ge-
neral”, cuyo alcance fue objeto de interpretacion, vigente la ley 22262, por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que dijo: “para configurar las conduc-
tas de las que ‘pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general, no re-
quiere necesariamente que ese gravamen exista sino que tal proceder tenga apti-
tud para provocarlos, pues de otra manera no se advierte qué sentido tendria el
modo verbal empleado” .

Cuando por diversas maniobras se induce al particular a elegir a un profe-
sional que no conoce de la némina impuesta por la entidad financiera, es fa-
cil deducir que el interés del particular y el interés econémico de los profesio-
nales que no integran esa némina se vulnera de una u otra forma. La conduc-
ta criticada “no debe ser medida en términos rigurosamente nacionales, pues
basta que se vea restringida o distorsionada la libre concurrencia al mercado re-
levante en un modo que perjudique los intereses de la comunidad que se benefi-
cia en él, lo que acaece cuando ella se ve privada de la posibilidad de obtener los
réditos derivados de su correcto funcionamiento”.

(49) CS. 1993/11/23.“A. Gas S. A. y otros c. AGIP Argentina S. A.y otros”, La Ley, 1994-C.,
pag. 278.
(50) CS.2001/10/11. “Camara Argentina de Empresas de Servicios Juridicos Prepagos s/ de-

L

nuncia c¢. Colegio de Abogados de San Nicolds™
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Analicemos algunos conceptos que nos permiten valorar la conducta de las
entidades financieras en esta materia:

a) Posiciéon dominante. Este concepto es tratado por los articulos 4 y 5 de
la ley 25156 v, en su parte pertinente, el articulo 4 dice que: “[...] se entiende
que una o mds personas gozan de posicion dominante cuando para un determi-
nado tipo de producto o servicio es la tinica oferente o demandante, |[...] o sin ser
la iinica, no estd expuesta a una competencia sustancial o [...] estd en condicio-
nes de determinar la viabilidad econdmica de un competidor o participante en el
mercado’. El articulo 5 regula las circunstancias que se consideran para deter-
minar su existencia, asi: la posibilidad de sustitucién del bien o servicio; el gra-
do de limitacién al acceso de productos, oferentes o demandantes al mercado;
y la influencia que el presunto responsable pueda ejercer en la formacién de
precios, entre otros efectos y el grado en que sus competidores puedan contra-
rrestar dicho poder.

b) Mercado relevante. La posicién dominante adquiere su verdadera mag-
nitud cuando es ejercida en un mercado relevante, esto es, en un espacio co-
mercial donde se desarrolle su potencia econdmica y la de sus competidores,
que es el marco de referencia para evaluar la actividad de competencia entre
los diferentes agentes de la relacién comercial. En el caso que nos ocupa es el
mercado inmobiliario.

¢) Competencia sustancial. Es la competencia con un acceso abierto al mer-
cado donde el juego de la oferta y la demanda determinen sus condiciones’'.

d) Posicién dominante colectiva: Se da cuando “una o mds personas goza de
posicion dominante” (art. 4 de laley 21156) sin existir competencia efectiva en-
tre ellas, ni sustancial con terceros.

El articulo 2 de la ley 25156, al precisar la “posiciéon dominante”, describe
las practicas restrictivas de la competencia y, en su parte pertinente, las tipifi-
ca como: “[...] inciso f) Impedir, dificultar u obstaculizar a terceras personas la
entrada o permanencia en un mercado o excluirlas de éste; [...] inciso i) Su-
bordinar la venta de un bien a la adquisicién de otro o a la utilizacién de un
servicio, o subordinar la prestaciéon de un servicio a la utilizacién de otro o a
la adquisiciéon de un bien; [...] inciso k) Imponer condiciones discriminatorias
para la adquisicién o enajenacioén de bienes o servicios sin razones fundadas
en los usos y costumbres comerciales; [...] inciso m) Enajenar bienes o prestar
servicios a precios inferiores a su costo, sin razones fundadas en los usos y cos-
tumbres comerciales con la finalidad de desplazar la competencia en el merca-
do o de producir danos en la imagen o en el patrimonio o en el valor de las
marcas de sus proveedores de bienes o servicios”.

La simple lectura de los textos legales nos permite afirmar que las conduc-
tas desarrolladas por las entidades financieras en esta cuestion se encuadran en
tales précticas.

En efecto, a la luz de los conceptos analizados, se puede deducir que las en-
tidades financieras en una posicién dominante en el mercado crediticio, incu-

(51) MARTINEZ MEDRANO, Gabriel A. y SOUCASSE, Gabriela, op. cit., pag. 32.



rren en “abuso” de la misma cuando, ademds de imponer las condiciones pro-
pias del crédito al tomador, pretenden imponer sus profesionales para todas
las operaciones en las que no son parte, desplazando, aun en contra de la ley,
al resto de los profesionales de esta labor.

Podemos afirmar asi que la injerencia de las entidades financieras en areas
que no les son propias puede calificarse como “abuso de posicion dominante
colectiva” en desmedro de la libre competencia entre iguales.

Definida asi la conducta, podemos afirmar que ésta lesiona el principio de
libertad de trabajar, consagrado en los articulos 14 y 14 bis de la Constitucién
Nacional y, en especial, contraria el precepto del citado articulo 42 de la mis-
ma.

Consideramos, por tanto, que las practicas de las entidades financieras
tendientes a imponer a determinados notarios en los actos en los que no son
parte, aun cuando como consecuencia de estas practicas obtengan el consen-
timiento del tomador del préstamo al respecto, configuran una violacién a
las normas de defensa de la competencia, violan el articulo 42 de la Constitu-
cion Nacional, la ley 25156 y la especifica ley 25093.

En consecuencia, estas conductas son susceptibles de ser denunciadas a los
organismos administrativos competentes y, ademds, facultan a los perjudica-
dos a interponer la accién de amparo prevista por el articulo 43 de la Consti-
tucién Nacional™. Al respecto debe considerarse que, tanto la doctrina como
la jurisprudencia, coinciden en considerar a la accién de amparo como via de
excepcion.

El amparo, al igual que los procesos constitucionales en general, se diferen-
cia de los procesos ordinarios por la finalidad que persigue y la materia trata-
da, ya que fueron armados para garantizar la supremacia constitucional y pro-
teger de manera sencilla, rdpida y eficaz los derechos del hombre™.

Si bien el mencionado art. 43 de la Constitucién prevé como requisito pre-
vio a la admisién de la acciéon de amparo “/...] que no exista otro medio judi-
cial mds idéneo [...]”; no debemos considerar que es preciso agotar la via ad-
ministrativa, ya que esto seria una desviacion interpretativa. Al respecto, Au-
gusto M. Morello ha considerado que tal interpretacion es incongruente e in-
justa, pues un instituto publico cuyo objeto es la brevedad procesal que con-
tiene la esencia de la urgencia no puede esperar el cumplimiento de plazos ad-
ministrativos prolongados™.

La existencia de otros caminos judiciales debe justificar su “idoneidad” pa-
ra proteger el derecho tutelado con la rapidez y eficacia que justifica la inter-
posicion de la acciéon de amparo, pues si su aplicacion por el tiempo que in-
sumen puede causar un perjuicio irreparable, debe prevalecer el criterio de

(52) Ley 16986. CPCC art. 321 inc. b). Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, art. 14. Constitucion de la Pcia. de Bs. As., arts. 15 y 20 inc. 2).

(53) BIDART CAMPOS, German J. y otros, El Amparo Constitucional, Ed. Depalma, Bs. As.,
1999, pag. 95.

(54) MORELLO, Augusto M. y VALLEFIN, Catlos A., El amparo. Régimen Procesal, Ed. Li-
breria Editora Platense S. R. L., 32 edicién, Bs. As., 1998, pag. 31.
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privilegiar la via del amparo teniéndose por satisfecho el requisito de la inexis-
tencia de los restantes carriles utilizables porque, de lo contrario, ocasionaria un
dafio insubsanable™.

Dada la ampliacién de la legitimacion activa que prevé el ya mencionado
articulo 43 de la Constitucidon Nacional, consideramos legitimados para inter-
poner tales acciones, tanto a cualquier notario que fuese desplazado, como al
colegio de escribanos al que pertenezca, quien podra actuar en su calidad de
representante gremial de los notarios de la respectiva demarcacién™.

Xl. Lugar de escrituracion

En un contrato celebrado entre particulares de igual poder contractual pa-
rece indiferente que la escritura se otorgue en la sede de la notarfa, en el domi-
cilio de alguna de las partes o en la de alguna institucion financiera que ellas
elijan. Pero en un contrato de consumo o con condiciones generales negocia-
les, esto puede convertirse en un importante factor de presién que atenta con-
tra el derecho del consumidor.

Resulta interesante recurrir, una vez mds, a la normativa vigente en Espa-
na. La Direcciéon General de Registros y Notariado, organismo de superinten-
dencia notarial, dicté el 3 de mayo de 1994 una normativa por la que se esta-
bleci6 “[....] la autorizacion de escrituras que hayan de ser otorgadas por los Ban-
cos, Cajas de Ahorro y entidades asimiladas, habrd de verificarse en la propia ofi-
cina notarial”. En su fundamentacion se puede leer que se pretende lograr que
el notario preste su funcién notarial en su propio despacho ya que tiene “un
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especial deber de asesoramiento a la parte mds débil en el contrato’, todo ello
en miras a que el notario “no aparezca como una figura mds dentro del engra-
naje de la entidad bancaria”” .

Proponemos al respecto que se dicte una norma imperativa que imponga
la obligaciéon de que, en los contratos con condiciones negociales generales y
los contratos de consumo, la escritura deba otorgarse en la sede de la notaria.
Aspiramos a que el acto se celebre en un ambiente en el cual, el escribano, res-
ponsable del proceso de escrituracién, cumpla con sus operaciones de ejerci-
cio sin encontrarse presionado por influencias extranas. De este modo, el con-

sumidor se sentird en una mayor relacién de paridad con la contraparte.

Xll. El papel de los colegios de escribanos en la defensa
del consumidor y de la competencia
En distintas partes de este trabajo hemos aludido a los colegios notariales.
Ello se impone cada vez que se analizan temas vinculados con la funcién no-
tarial por la importante labor que compete a éstos como entidades regulado-
ras de la misma.

(55) MORELLO, idem, pég. 32.

(56) La ley 404 de la Ciudad de Buenos Aires, en el art. 124. inc. w) incluye entre las atribu-
ciones del Colegio de Escribanos la de “Ejercer, con exclusividad, la representaciéon de los escri-
banos de la Ciudad”.

(57) Citada en “Reglamento, Organizacién y Régimen del Notariado”, pdg. 232.
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Queremos ahora senalar algunas actividades especificas que ellos pueden
realizar en la materia:

* Asesoramiento y educacién a los consumidores.

Hemos destacado ya la importancia de la educacion del consumidor como
medio para su defensa. Cuanto mayor sea el nivel de informacién que posea
el consumidor, mas posibilidades tendrd de hacer valer sus derechos.

Al respecto creemos que los colegios notariales, como personas de derecho
publico que tienen por fin, ademds de la defensa de los intereses de sus cole-
giados, velar por la mejor prestacion del servicio notarial, deben desarrollar
planes de educacién al consumidor en las materias vinculadas con la actividad
notarial. Del mismo modo, brindar informacién individual a quienes lo re-
quieran. Esta tarea no puede ni debe reemplazar a la labor de asesoramiento
propia del notario sino que debe ser su complemento.

* Ejercicio de la funcién de superintendencia para asegurar el cuamplimien-
to de las normas protectoras de los consumidores en cuestiones relacionadas
con la actividad de los notarios.

A lo largo de este trabajo consignamos varias propuestas, tales como la
obligatoriedad de celebrar una audiencia previa de asesoramiento con su res-
pectivo reflejo documental, la obligacién del notario de entregar al consumi-
dor proyecto de escritura, la obligaciéon de autorizar este tipo de escrituras en
la sede de la notaria, eliminar la competencia de costos, etcétera. Todas ellas
serfan meras ficciones si no se articulan los medios de control y de eventual
sancion que aseguren su efectivo cumplimiento.

+ Creaciéon de mecanismos de proteccién al consumidor del servicio nota-
rial.

Analizamos (supra VII a) los motivos por los cuales la Ley de Defensa del
Consumidor ha excluido de su dmbito la labor de los profesionales sujetos a
colegiaciéon. También hemos dicho que para que esa exclusién no implique
privar a quien recurre a los servicios de un escribano de una efectiva protec-
cion se hace necesario que los colegios generen mecanismos especificos.

Proponemos al respecto organismos que estén a disposicién del publico
para atender sus inquietudes, a los que se pueda acceder con facilidad sin ne-
cesidad de tramites burocraticos y que traten de nivelar la situaciéon del requi-
rente frente al notario, quien en este contrato de servicios profesionales es el
“experto”y, por ende, goza de mayor poder contractual.

Habria que pensar en una actividad mediadora de los colegios y aun en
procedimientos arbitrales agiles que aseguren una real proteccion.

+ Convenios con entidades financieras

No cabe duda de que en la relacién con los grandes dadores de trabajo no-
tarial, y en nuestro medio las entidades financieras lo son, las posibilidades de
fijar sus condiciones por parte del notario, en este caso la parte més débil, son
escasas.

Por ello, en esa materia los colegios notariales pueden cumplir una impor-
tante labor. Como defensores de los intereses de sus colegiados pueden cele-
brar convenios con entidades financieras que aseguren el cumplimiento de de-
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terminadas pautas que a lo largo de este trabajo hemos sefialado como nece-
sarias para una buena prestacion del servicio notarial.

Un ejemplo digno de imitar en esta materia son los acuerdos celebrados en
el ambito de la Capital Federal, entre el respectivo colegio y varias entidades
bancarias. Ellos han tenido como finalidad principal garantizar que los consu-
midores de créditos elijan al escribano de su confianza, tanto para la instrumen-
tacién del crédito como para la de la compraventa inmobiliaria celebrada en
forma simultdnea®. El cumplimiento de los convenios fue, a su vez, verificado
por una Comisién Fiscalizadora creada ad hoc.

Estas iniciativas constituyen un medio para preservar el derecho de los con-
sumidores y a la vez resguardar los intereses profesionales™.

* Ejercicio de las acciones tendientes a la defensa de la competencia

Senalamos (supra X. 3. b) que determinadas conductas de los grandes pro-
veedores de trabajo notarial, en especial las entidades financieras, pueden
atentar contra las normas de defensa de la competencia y que los colegios no-
tariales se encuentran legitimados para, en ejercicio de la facultad de defensa
gremial de sus miembros, promover las acciones que tal legislacién prevé. En
la medida en que ejerzan este derecho habran no sélo protegido los legitimos
intereses de sus colegiados, sino contribuido a que no se distorsione la presta-
cién del servicio como consecuencia de una concentracion del trabajo notarial
que atentard contra el cumplimiento de la labor asesora y de la inmediacién.

Xlll. La defensa de los consumidores y la responsabili-
dad civil del notario
Ya hemos analizado con prolijidad la funcién notarial destacando que es
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parte esencial en ella la labor del notario como autor del documento que ac-
tda en la génesis del negocio que instrumenta, de tal forma que el documento
resulte formalmente vélido y funcionalmente eficaz. Es decir que el deber del
notario no se limita al cumplimiento de los deberes formales, sino que su res-
ponsabilidad se extiende, en alguna medida, al contenido.

Nuestra doctrina y jurisprudencia® son uniformes al asignar un rol tras-
cendental al notario; la tarea documentadora que realiza reviste cardcter uni-
tario, y comprende: a) asesoramiento a las partes, b) confeccién del documen-
to sin vicios intrinsecos o extrinsecos, ¢) actividad fedataria o autenticadora,
d) depositario y custodio del protocolo con deber de expedir copias y e) que-

(58) Se suscribieron entre el afio 2000 y el 2001 con los Bancos Itati Buen Ayre S. A., Coma-
fi S. A., Hipotecario S. A., Suquia S. A. y Société Generale S. A.

(59) Al respecto se ha dicho que a partir de estos convenios “comienza a desarrollarse una
importante funcién del escribano que es la de asesoramiento y [...] revitaliza funciones y prin-
cipios esenciales de la profesién como [...] la mediacidn [...]” Ademads, que “el desafio mas im-
portante es ampliar la oferta de trabajo hacia todos los escribanos” (en “El usuario elige a su es-
cribano de confianza”, Resefia Notarial cit., pag. 15).

(60) Cam. Nac. Civ., Sala D. Autos: “G. J. ¢/ I.de E. D., del 17-5-84. LL Secc. Reseqia Fallos-
562.S 36.815. Cam. Nac. Civ., Sala D. Autos: “B. O. E. ¢/ R. A., del 31/8/1982, en Rev. del No-
tariado, 789- 831.
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hacer registral en orden a la oportuna inscripcién del documento en caso de
corresponder.

Estos deberes, y en especial el de asesoramiento imparcial (ver supra VIII),
determinan su responsabilidad funcional, es decir, aquélla inherente o propia
de la funcién que debe cumplir.

Con referencia a la materia especifica de este trabajo, esa responsabilidad
funcional debe ser analizada respecto de la obligacién que cabe al notario de
evaluar, como actividad previa a la instrumentacion, aquellas cldusulas que,
tanto requeridas por la parte predisponente o aun por ambos otorgantes,
puedan revestir caracter vejatorio o abusivo.

No son pocos los casos que se presentan a la hora de escriturar, en los que
se pretenden introducir términos o cldusulas que pueden resultar abusivas, to-
da vez que atribuyen unilateralmente derechos y facultades exorbitantes a una
de las partes, introducen restricciones injustificadas y perjudican de manera
inequitativa a la otra, generando una situacion de desequilibrio entre los de-
rechos y obligaciones de ambos contratantes®'.

Asi por ejemplo, y en una rapida enunciacion, las clausulas que regular-
mente son incorporadas por los bancos para establecer un régimen tnico de
créditos hipotecarios para la vivienda, a fin de facilitar su securitizacién, pro-
curando “estandarizar” la instrumentacion de este tipo de operatoria; las cldu-
sulas penales exageradas; las que excluyen la excepcién de incumplimiento o
bien impiden obtener la compensacion entre obligaciones de las partes; o bien
cuando se pretende estipular un resarcimiento exorbitante para el supuesto de
inejecucidn; casos de compra de unidades funcionales nuevas, destinadas a vi-
vienda, especialmente aquellas que forman parte de nuevas urbanizaciones
(complejos residenciales, barrios privados o clubes de campo), donde el desa-
rrollador se asegura el control del emprendimiento sin injerencia de los co-
propietarios, eludiendo el razonable control que a ellos corresponde.

Puede suceder que la posible calificacién de una clausula como abusiva o
vejatoria ya haya sido determinada por la norma; asi la ley 24240 enuncia co-
mo tales a aquellas que limiten la responsabilidad por danos y las que conten-
gan preceptos que impongan la inversién de la carga de prueba, en perjuicio
del consumidor, sancionando la invalidez de éstas, aun manteniendo su efica-
cia el resto del contrato®.

Sin embargo, la misma norma introduce dos clausulas abiertas que orien-
tan la interpretacién y presuponen un régimen de control judicial; son a)
aquellas que desnaturalizan las obligaciones y b) las que importen renuncia o
restriccion a los derechos del consumidor; tal enunciacién supone en si mis-
ma la expresion de clausulas abusivas y, ademads, brinda un criterio orientador,
calificador y de vital importancia para la tarea de asesoramiento que debe
cumplir el escribano.

(61) Cam. Nac. Com., Sala B, 29/5/1987. Autos: “P. Campanario S. A. v/ Plan Ovalo S. A. de
Ahorro para Fines determinados” J. A. 1999 II 15.

(62) Art. 37 ley 24440, STIGLITZ, Gabriel A. y STIGLITZ, Rubén S., Derechos y Defensa de
los Consumidores, op. cit., pag. 280.
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Retomando lo anteriormente expresado, toda vez que la funcién notarial
inherente al documento es unitaria, comprendiéndose en ella la labor de ase-
soramiento de las partes, no cabe duda de que el escribano puede resultar, en
virtud de dicha funcién notarial, responsable por falta o deficiencia vinculada
con el contenido del contrato.

En el tema que analizamos, ciertamente es dificultoso brindar reglas uni-
formes de actuacion para el escribano, en miras a la calificacién de cldusulas
cuyo contenido pueda resultar abusivo, de acuerdo con las pautas contenidas
en la citada norma. No olvidemos que, en definitiva, se trata de una tarea in-
terpretativa y que su resultado, es decir, la opinién que se brinde, resultara un
juicio de valor que, como tal, puede tener mayor o menor grado de certeza,
pudiendo ser aceptado o no por las partes interesadas.

Cabe entonces plantear los siguientes interrogantes: si habiendo el escriba-
no cumplido la tarea de asesoramiento previo segin ha sido precisado en los
parrafos anteriores, igualmente se le requiere la confeccion del documento con
clausulas que, a su juicio, pueden ser tachadas de invélidas en sede judicial por
abusivas o vejatorias, a) ;cudl seria la conducta adecuada a seguir?; b) a fin de
zanjar la diversidad de opinién con el requirente del acto, ;puede el escribano
fundamentar por escrito las ideas que lo llevan a tal calificacién y requerir a las
partes que, ante esta tarea de asesoramiento dada y no obstante insistirse en los
términos de la contratacidn, se lo exima de responsabilidad?

Debe aclararse que el planteo se cifie a la responsabilidad civil que puede
caber al notario, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria o de otro ti-
po en que pueda verse incurso en virtud de su intervencion.

Hecha la mencién, a fin de elucidar el problema y determinar el alcance de
la responsabilidad que puede caber al escribano, derivada de los distintos su-
puestos contenidos en el art. 37 de la ley 24240, es preciso partir de una no-
cién previa, cual es la que los escribanos prestan su servicio con causa en el re-
querimiento hecho por el cliente, siendo que la convencién asi celebrada en-
marca su intervencion frente a las partes otorgantes del acto. En tal sentido, la
jurisprudencia y doctrina mayoritariamente se han inclinado a calificar como
de naturaleza contractual la responsabilidad del escribano frente a las partes
otorgantes, no asi frente a terceros ajenos al acto, respecto de quienes su actuar
reprensible serd susceptible de responsabilidad extracontractual®.

Ahora bien, en el marco de lo normado por la ley 24240, la autorizacién
por el escribano de documentos que contengan cldusulas calificadas por la
misma norma como abusivas, es decir, las que limiten la responsabilidad por

(63) Cam. Nac. Civil, Sala K, 1999/10/18: “P. S. ¢/ V. E.” 2000-11-479. Cam. Nac. Civil, Sala A:
“Patria Cia. de Seguros ¢/ B. R. J. M, en L. L. T. 1999-B, pég. 16, con nota de Rubén Com-
pagnucci De Caso, en la que hace un ilustrado analisis de las distintas posturas. Es interesante la
lectura de las conclusiones presentadas por la comisién I de la X Convencién Notarial de la Ca-
pital Federal -mayo 1981— como también las brindadas en las Primeras Jornadas Provinciales
de Derecho Civil, Mercedes, Pcia. de Bs. As. —agosto 1981— y Primeras Jornadas Sanjuaninas de
Derecho Civil —octubre 1982—.



danos o impongan la inversién de la carga de la prueba, importaria violar un
“deber legal”, generando consecuentemente su responsabilidad (contractual
frente al cliente-usuario) de la cual no puede ser dispensado por via negocial,
mediante disposicién expresa de las partes con pretendidos efectos frente al
notario. Debe recordarse que la actividad documentadora que realiza el escri-
bano se yergue como obligacion de resultado: generar un documento eficaz, y
su incumplimiento le atribuye “objetivamente” la responsabilidad por los per-
juicios que ella ocasione, de los que s6lo se eximird, total o parcialmente, pro-
bando la causa ajena®.

Distinto son los supuestos contenidos en los inc. “a” y “b” del art. 37 de la
ley, cuyos enunciados genéricos imponen labor interpretativa, calificacién y
asesoramiento profesional. Brindado por escribano, correspondera a éste ac-
tuar con la debida prudencia y diligencia, consultando y cotejando opiniones,
analizando las circunstancias particulares que pueda revestir el caso y resol-
viendo, en definitiva, de acuerdo con la evaluacién e interpretaciéon cumpli-
das, sobre el posible contenido abusivo de alguna cldusula.

No creemos que este deber asi definido sea de resultado®, en tanto se en-
tienda que el resultado es la “certeza” de opinién o calificacion dada frente a
un eventual planteo judicial sobre el contenido abusivo de una cldusula. No
hay duda de que en estos casos hay un alea, eventualidad, o en definitiva “in-
certidumbre” por la existencia de opiniones divergentes, que impone al nota-
rio obrar con la mdxima mesura.

Siguiendo esa linea de ideas, creemos que el deber de asesoramiento ante
este especial tipo de cldusulas (nos referimos a las llamadas cldusulas abiertas)
se presenta como una obligacion de hacer, inherente al servicio que se requie-
re del escribano como profesional conocedor del derecho, cuya fuente deriva
de las propias disposiciones contenidas en la “Ley de Defensa al Consumidor”.
En el asesoramiento brindado por el escribano, “prestador’, éste debe poner a
disposicion del usuario el conocimiento experto que posee; justamente es el
conocimiento lo que coloca al profesional en una situaciéon “dominante” fren-
te al cliente, en un grado de “desigualdad negocial”, pues el usuario, por regla,
se encuentra en una situacion de “dependencia cognoscitiva™; pero, asesora-
do debidamente, el deber de informacién al usuario se cumple, y la “depen-
dencia cognoscitiva” no subsiste.

En sintesis, la obligacién de asesoramiento e informacién que conlleva la
interpretacion de las llamadas “cldusulas abusivas abiertas” importa una obli-

(64) BUSTAMANTE ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad Civil N° 966, pégs.
339/340. A modo de ejemplo, seria el caso en el que un escribano requiere un certificado de
dominio para una operacion de venta y el Registro Inmobiliario, en su despacho, informa erré-
neamente la inexistencia de gravamenes, de tal suerte que el escribano autoriza la venta como
libre de ellos, con el consecuente perjuicio que su vigencia frente al nuevo adquirente ello deri-
va.

(65) En contra de esta opinién: Bueres, Alberto J., Responsabilidad Civil del Escribano, Bs.
As., Hammurabi, pdg. 84.

(66) ALTERINI-LOPEZ CABANA, La debilidad juridica en la contratacién contempordnea.
Derecho de Darios, Ed. La Ley S. A., 1992.
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gacion de hacer, a cargo del notario. Se cumple y no incurre en responsabili-
dad alguna el escribano en tanto acredite la labor previa de asesoramiento y la
debida advertencia brindada al respecto de las partes, destacindose que no
basta para eximirlo de responsabilidad la simple exoneracién que le confieren
las partes, sino que se impone de los requirentes haber aprobado expresa y es-
pecialmente por escrito dicho articulado (ver supra VI b), previa informacién
detallada, eficaz y suficiente (art. 4 de la ley 24240) brindada por el notario, de
tal modo que, ilustradas las partes, especialmente la mas débil, de sus alcances,
la funcién notarial habrd sido formal y funcionalmente cumplida, irguiéndo-
se como garantia del equilibrio contractual.



