Ley Notarial N° 404. Accion de Inconstitucionalidad

Naturaleza de la funcion notarial; constitucionalidad del requisito de nacio-
nalidad nativa o por naturalizacion por un lapso no menor de diez afios exi-
gida para ser escribano de registro; Tribunal de Superintendencia: caracter
de su funcidén; Tribunal Superior de Justicia: facultades transitorias para
actuar como Tribunal de Superintendencia del Notariado en la Ciudad de
Buenos Aires; garantia de la doble instancia.

1. Corresponde rechazar la demanda de inconstitucionalidad promovida por la
Asociacidon por los Derechos Civiles contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
la cual pretendia la declaracidén de inconstitucionalidad (articulo 113, inc. 2 CCABA) y
pérdida de vigencia de los articulos 8, inciso a), 117, 120, inciso a), 120, inciso b), 153
y 172 de la ley n° 404 y articulo 2, inciso a) de su decreto 3 reglamentario n° 1624
(del voto de la mayoria).

2. No puede desconocerse que el escribano se encuentra investido —aun cuando se
trate en esencia de un profesional liberal- de una funcién publica con delegacién espe-
cial del Estado y sujeto a su potestad reglamentaria y disciplinaria, tal como lo
demuestran las prescripciones contenidas en el Codigo Civil, fundamentalmente en los
articulos 993 y 994, que le otorgan aptitud legitimadora, estableciendo los requisitos
que deben reunir las escrituras publicas que autoriza (articulo 1004 Cédigo Civil) y
dotandolas de fuerza probatoria por si mismas entre las partes y frente a terceros. Esta
circunstancia resulta concluyente para afirmar que resulta absurdo negar que el escri-
bano, aun cuando no sea esencialmente un funcionario publico, se encuentra afectado
al cumplimiento de una tarea de indole publica —lldmese gestidn publica, servicio publi-
co, funcién publica, concesion o como quiera denominarsela en el ambito de las dife-
rentes doctrinas—, que no estd sujeta a su arbitrio sino especificamente a las formali-
dades que el Estado le impone para considerar valida la actuacion delegada [articulo
1044 Cddigo Civil, in fine] (del voto conformando la mayoria de la jueza Conde).

3. La ley N° 404 ha sido dictada por la Legislatura local en ejercicio de sus atribucio-
nes (articulo 80, parrafo 29, inc. b) y las limitaciones establecidas tienen relacion con
la naturaleza de servicio publico que caracteriza a la funcién fedataria que el Estado
adjudica a los escribanos, en el entendimiento de que esta restriccion promueve el
buen desempefio del notariado (del voto conformando la mayoria de la jueza Conde).
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4. Como consecuencia necesaria de la trascendencia de la funcidén publica que ejerce
el escribano, que compromete el interés general de la sociedad, los Poderes Legislativo
y Ejecutivo gozan de facultades para reglamentar dicha actividad y, en lo que nos inte-
resa, establecer requisitos de idoneidad mas severos que los contemplados para ejer-
cer otras profesiones liberales (del voto conformando la mayoria de la jueza Conde).

5. La exigencia de nacionalidad argentina nativa o por naturalizacién por un lapso no
menor de diez afios, constituye un requisito de idoneidad para el ejercicio del cargo de
escribano, incluso puede calificarsela de requisito comun para el desempeno del cargo
de funcionario publico en general. En consecuencia, para efectuar un juicio de valor
acerca de la razonabilidad de la exigencia de nacionalidad argentina para el otorga-
miento de la matricula profesional a los escribanos, no es posible ni resulta correcto
prescindir de las caracteristicas propias de la funcidon notarial (del voto conformando la
mayoria de la jueza Conde).

6. Dentro de este contexto, teniendo en cuenta la importancia social y el interés publi-
co comprometido en la tarea de dar fe publica a actos y contratos de particulares, asi
como también el caracter de “funcién publica” que desempefian los escribanos, el
requisito de la nacionalidad no parece irrazonable ni arbitrario para conformar la ido-
neidad requerida para el desempefio de la actividad notarial (del voto conformando la
mayoria de la jueza Conde).

7. No se advierte en la norma cuestionada diferenciacion entre categorias de extran-
jeros, arbitrariedad, o fines persecutorios o de segregacién de un grupo de habitantes,
por lo que no puede considerarse discriminatoria en los términos de los articulos 16 y
20 de la Constitucién Nacional y 11 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
pues da igual trato a todos los extranjeros, cualquiera sea su nacionalidad, sin efec-
tuar distinciones segun el origen del postulante extranjero (del voto conformando la
mayoria de la jueza Conde).

8. Quienes integran -transitoriamente- o integraran el Tribunal de Superintendencia
son jueces, designados conforme el procedimiento previsto en la Constitucién Nacional
o de la Ciudad de Buenos Aires, que gozan de las garantias de inamovilidad funcional
e intangibilidad salarial, y que tienen la misién de ejercer la funcion jurisdiccional. No
se trata de empleados o funcionarios administrativos, sino de magistrados que inte-
gran -o integraran- el Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires (del voto confor-
mando la mayoria de la jueza Conde).

9. Si entendemos a la funcién jurisdiccional como aquella actividad estatal que decide
controversias con fuerza de verdad legal, las facultades que le competen al Tribunal de
Superintendencia no resultan materialmente administrativas, sino tipicamente jurisdic-
cionales, ya que el Tribunal entiende en casos en los que se juzga la conducta de los
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escribanos y se les aplica —de ser pertinente- la respectiva sancion (del voto confor-
mando la mayoria de la jueza Conde).

10. Tanto desde el punto de vista subjetivo —el Tribunal de Superintendencia esta inte-
grado por magistrados que pertenecen al Poder Judicial de la Ciudad- como desde el
punto de vista material —la naturaleza de la funcién que realiza dicho tribunal es esen-
cialmente jurisdiccional-, podemos afirmar que el Tribunal de Superintendencia del
Notariado ejerce una funcién jurisdiccional (del voto conformando la mayoria de la
jueza Conde).

11. Los jueces de la Ciudad tienen el mandato constitucional expreso, permanente e
irrenunciable del Pueblo de la Ciudad, para que en su nombre y representacién agoten
en derecho las instancias politicas y judiciales para preservar la autonomia y para cues-
tionar cualquier norma que limite la establecida en los articulos 129 y concordantes de
la Constitucion Nacional (articulo 6 CCBA). Por esta razén y teniendo en cuenta que al
dia de la fecha la Ciudad cuenta con un Poder Judicial diezmado, con escasas compe-
tencias jurisdiccionales a pesar de lo que ordena en forma absolutamente clara el arti-
culo 129 CN, y —en lo que nos interesa—- sin una Justicia en lo Civil que pueda desem-
pefiarse como Tribunal de Superintendencia del Notariado, es necesario que este
Tribunal Superior de Justicia ocupe dicho rol en forma transitoria, y de esta manera
lograr que la Ciudad pueda ejercer el poder de policia y asumir una funcién -el control
del notariado local- que le es propia (del voto conformando la mayoria de la jueza
Conde).

12. Si bien la competencia de este Tribunal esta taxativamente delimitada por el arti-
culo 113 CCBA, esta norma debe ser interpretada armoénicamente con el resto del texto
constitucional -especificamente con el articulo 6 de la Carta Magna local-, y de forma
compatible y promotora del proceso de consolidaciéon institucional —en lo que nos inte-
resa, el armado de la Justicia local-. Es que el Tribunal Superior de Justicia es cons-
ciente del sensible rol institucional que ocupa, y debe realizar las acciones necesarias
para favorecer el afianzamiento de la autonomia local, obviamente sin exceder las
facultades que le son propias (del voto conformando la mayoria de la jueza Conde).

13. La ley N° 404 no establece ningun tipo de limitacién al control judicial que le com-
pete realizar al Tribunal de Superintendencia del Notariado, el que debe ser amplio y
suficiente, permitiendo —-de ser pertinente- el debate de cuestiones de hecho y prue-
ba; tal como lo ha hecho el Tribunal en ejercicio del Tribunal de Superintendencia del
Notariado hasta el presente y en gran nimero de casos. Si algun escribano sanciona-
do por una falta disciplinaria considera que el control judicial efectuado por el Tribunal
de Superintendencia del Notariado resultd insuficiente, podra plantear el pertinente
recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (del voto
conformando la mayoria de la jueza Conde).
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14. Mientras el Tribunal Superior de Justicia ejerza -transitoriamente- el rol de
Tribunal de Superintendencia, esa sera la Unica instancia judicial local para el juzga-
miento de las faltas de la responsabilidad disciplinaria de los escribanos, y sus decisio-
nes tendran el caracter de definitivas y no sujetas a recursos, con excepcién del de
aclaratoria y el extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Es decir,
resultan improcedentes los recursos de reconsideracién e inconstitucionalidad ante el
propio Tribunal Superior de Justicia (ver, entre muchos otros fallos, Tribunal de
Superintendencia del Notariado —Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires-, 30/09/2005, “"Colegio de Escribanos. Escribano W., E.A.E. s/ inspeccion proto-
colo afo 2001” y sus acumulados); tal como ocurria durante la vigencia de la ley N°
12.990 respecto del Tribunal de Superintendencia del Notariado ejercido por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil (del voto conformando la mayoria de la jueza
Conde).

15. No resulta exigible —desde el punto de vista constitucional- la consagracion de la
doble instancia para la revisién judicial de las sanciones impuestas a los escribanos en
ejercicio de facultades disciplinarias, supuesto completamente distinto al previsto por
las citadas normas de los tratados internacionales que exigen esta garantia para pro-
cesos de naturaleza penal (del voto conformando la mayoria de la jueza Conde).

16. El legislador no puede escoger la condicién de extranjero por si sola para impedir
el ingreso de un habitante a la funcién publica. Pero, al mismo tiempo, ser extranjero
puede ser relevante para el ejercicio de aquellas funciones en que el compromiso con
la Nacién requiera un vinculo mas intenso y permanente que el que da haber elegido
su territorio como asiento del domicilio, en alguna de sus formas (del voto conforman-
do la mayoria del juez Lozano).

17. El escribano ejerce sus funciones obrando bajo su exclusiva responsabilidad, sin
recibir instrucciones de autoridad alguna, es decir, sin subordinacién a otro érgano en
el cual quede depositado el ejercicio de las competencias que le son confiadas. Ello
constituye un elemento determinante, por encima de la relativamente escasa discre-
cionalidad con que opera el escribano (del voto conformando la mayoria del juez
Lozano).

18. Lo expuesto, se condice con el hecho de que exista un numerus clausus de escri-
banos bajo el sistema de la Ley N° 404 (conf. articulos 31 y 33). En efecto, si uno rea-
liza un relevamiento de los sistemas notariales imperantes en el resto del mundo,
encuentra una clara correlacién entre la existencia de numerus clausus (o designacién
discrecional por la autoridad, que, naturalmente, limita el nUmero de escribanos), los
efectos sobre terceros de los actos notariales, y la exigencia de ciudadania local en los
escribanos (del voto conformando la mayoria del juez Lozano).
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19. No caben dudas de que los escribanos cumplen como fedatarios una funcién publi-
ca, y que la reglamentacién del ejercicio profesional notarial se justifica por su espe-
cial naturaleza, pues la facultad que se atribuye a los escribanos de registro de dar fe
a los actos y contratos constituye una concesién del Estado (del voto conformando la
mayoria del juez Lozano).

20. Que los escribanos sean funcionarios publicos en el sentido de dependientes o
agentes de una administracion publica no es dato dirimente a los fines propuestos. Ello
asi, porque las funciones publicas no siempre son ejecutadas por personas sometidas
a una relacion de dependencia o jerarquica. Ejemplo de ello son las matriculas que lle-
van los colegios profesionales (del voto conformando la mayoria del juez Lozano).

21. La Legislatura encuentra motivo para elegir la nacionalidad como modo de propen-
der a la consecucién de legitimos fines estatales a su cargo. Toda sociedad politica
tiene razones para disponer que quienes ejercen una potestad sobre sus componentes
(ciudadanos), y aun sobre los no componentes que habitan el territorio, pertenezcan
a ella. La pertenencia supone asumir compromisos mayores que los que surgen de la
mera residencia o del transito turistico, y aun mucho mayores, como el de arriesgar la
vida en defensa de la sociedad. Es natural que exijan que quienes ejercen potestades
no tengan subordinacién de ninguna especie a otras sociedades, salvo quizas aquellas
escogidas en tratados de doble nacionalidad (del voto conformando la mayoria del juez
Lozano).

22. Conviene reparar también en el hecho de que la nacionalidad argentina constitu-
ye un requisito para matricularse como escribano en 19 de los 24 estados locales de
la Republica Argentina. En algunos instalado de modo expreso en sus leyes de nota-
riado, en otros por remision a la calidad de funcionario publico, que lo exige. Cuando
el Congreso era legislatura local de la Ciudad de Buenos Aires, hoy auténoma, dicté la
ley N° 12.990 regulatoria del notariado. Su articulo 1 inciso a) requeria la ciudadania
nativa o la naturalizacién obtenida con diez o mas afos de antelacion para aspirar a
una designacion como escribano de registro. Aun cuando lo hizo como autoridad local,
no puede descuidar el intérprete que el mismo cuerpo “[...] puede por leyes genera-
les determinar cual serd la forma probatoria de estos actos y procedimientos, y los
efectos legales que produciran” (articulo 7 de la CN). En esas condiciones, poner las
exigencias de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en armonia con
los criterios del Congreso y las exigencias de las otras provincias, se convierte en un
objetivo legitimo para su Legislatura. Ello asi, porque se trata precisamente de una
funcidn cuyos productos tienen consecuencias allende los confines de la Ciudad (del
voto conformando la mayoria del juez Lozano).

23. Asimismo, puesta la competencia a cargo del Tribunal Superior de Justicia como lo
establece el articulo 172 de la ley N° 404, no cabe que sus actos sean revisados por
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ninguna instancia administrativa ni judicial de la Ciudad. En el primer supuesto
-revisién por érganos administrativos—, porque ello infringiria la divisién de poderes;
en el segundo, porque supone poner a otro érgano por sobre el Tribunal Superior de
Justicia, medida incompatible con el disefio constitucional, aun cuando ese 6rgano sea
judicial (arg. articulos 107, 109, 113 y conc. de la CCBA). Este sometimiento seria into-
lerable, aun cuando fuera adoptado con caracter provisorio (del voto conformando la
mayoria del juez Lozano).

24. La funcién ha sido disefiada necesariamente como judicial, puesto que, de lo con-
trario, habria que suponer que el legislador atribuyé una competencia de naturaleza
administrativa a un érgano judicial como lo es el Tribunal Superior de Justicia (del voto
conformando la mayoria del juez Lozano).

25. Para juzgar la constitucionalidad de una ley que atribuye al Tribunal Superior de
Justicia competencias que no estan expresamente contempladas en el articulo 113 de
la CCBA hay que tener en consideracién las dos premisas que, con todo acierto y ele-
gante nitidez, destaca el punto 2 del voto de la Dra. Ana Maria Conde, que motiva este
agregado. El articulo 113 es parte de una obra integral, la CCBA, y no constituye una
acumulacion de competencias residuales sino un conjunto de facultades delicadamen-
te articuladas, cuya sumatoria posibilita llenar lo que el apuntado voto identifica como
“el sensible rol institucional del Tribunal Superior de Justicia”. Percibida esta funcién por
el legislador, dentro del ambito amplio de discrecionalidad que le compete por la repre-
sentacién popular que le incumbe, queda aplicada validamente a la misién que el arti-
culo 6 consagra como propdsito compartido de todos los drganos que crea la CCBA. En
estas condiciones, lejos de desvirtuar el articulo 113 de la CCBA, el articulo 172 de la
ley N° 404, por las razones apuntadas arriba, constituye una solucién armadnica con el
disefio institucional que el constituyente tuvo en mira al redactar los incisos del referi-
do articulo 113 (del voto conformando la mayoria del juez Lozano).

26. El Tribunal Superior de Justicia sento la doctrina segun la cual el principio es el de
no extender su jurisdiccion por via legislativa a menos que circunstancias especiales lo
justificaren. En el caso que nos ocupa, esas circunstancias estan ligadas al caracter
provisorio de la solucion y a la restitucidn de competencias y servicios a la Ciudad que
impone el cumplimiento del articulo 129 de la CCBA en razdn de las facultades juris-
diccionales propias que reconoce al pueblo de Buenos Aires (del voto conformando la
mayoria del juez Lozano).

27. El Tribunal de Superintendencia de la ley N° 404 estd organizado, al igual que lo
estaba en el régimen que lo precedid, depositando la competencia que asigna en jue-
ces con especializacion en materia civil. Es decir, el legislador estimé que esta era la
mas adecuada a la actividad de los escribanos vy, por ello, al tipo de situacion acerca
de la cual tocaria expedirse a dicho cuerpo judicial. Por ahora, la Ciudad carece de esta
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especializacion en el ambito de la justicia de mérito. El Tribunal Superior de Justicia,
en cambio, tendra competencia para expedirse en esas materias, por aplicacién de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y de su reglamentacion contenida en la ley
N° 402. De manera que lo que ha dispuesto el legislador es poner directamente la com-
petencia en la sede mas cercana ratione materiae a la especializacion del anunciado
6rgano judicial en cuya érbita decidié colocarlos con caracter permanente (del voto
conformando la mayoria del juez Lozano).

28. Cabe tratar el planteo segun el cual el sistema de enjuiciamiento previsto en la ley
N° 404 no resulta compatible con el derecho a la doble instancia contenido en el arti-
culo 8. h) Pacto de San José de Costa Rica. La disposicidn internacional invocada por
el recurrente carece de relacion directa con el agravio esgrimido toda vez que ampara
a “toda persona inculpada de delito”, supuesto no contenido en las sanciones previs-
tas en la ley N° 404 (del voto conformando la mayoria del juez Lozano).

29. Queda palmariamente evidenciado que en el sistema de notariado de niimero, al
que adscribe el modelo conocido como de notariado latino y que recoge nuestra ley N°
404: a) existe un numero clausus de registros notariales, creados por el Estado; b) es
él quien conserva la propiedad sobre ellos, y ¢) pueden acceder a los mismos, median-
te el acto de investidura que realice el estado local, aquellos que dando satisfaccién al
requisito de idoneidad (v. articulo 16 de la Constitucidon Nacion) han sido selecciona-
dos mediante los severos mecanismos contemplados en la ley. De tal modo, se produ-
ce una delegacion transestructural —entendida esta como el desplazamiento fuera del
ambito burocratico del Estado y de los agentes estipendiarios que revistan en la
Administracion central o descentralizada—- del cometido fedatario propio de los oficia-
les publicos en general y de los escribanos publicos en particular (del voto conforman-
do la mayoria del juez Casas).

30. Adviértase, que solo concibiendo la actividad de los escribanos de registro como
una funcién publica pueden explicarse las estrictas incompatibilidades de que da cuen-
ta el articulo 17 de la Ley Organica del Notariado, que se asemejan en mucho a las
que se aplican a magistrados y funcionarios del Poder Judicial. Ademas, concurren a
facilitar la caracterizacion de funcion publica respecto del notariado los deberes que la
ley prescribe atinentes a los escribanos de registro (del voto conformando la mayoria
del juez Casas).

31. Adquiere significativa trascendencia la definicion dada por el Primer Congreso
Internacional del Notariado (1948) donde se dejé sentado: Que el notario latino es el
profesional del derecho encargado de una funcidn publica, consistente en recibir, inter-
pretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos ade-
cuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de estos y expe-
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dir copias que den fe de su contenido. En su funcidn, esta comprendida la autentica-
cién de hechos (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

32. Vista ahora la cuestion de la naturaleza juridica de la funcién notarial desde el
angulo del derecho judicial mas reciente, sin perjuicio de que la nota del articulo 1112
del Cddigo Civil la caracterice como la propia de los funcionarios publicos, un pronun-
ciamiento emblematico lo constituye el dictado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién el 18 de diciembre de 1984, en la causa “Jorge Fernando Vadell v. Provincia de
Buenos Aires” (Fallos: 306:2030), en donde se brindan adecuadas precisiones en el
sentido de que el escribano de registro, si bien es un profesional del derecho que no
integra la administracion publica, ejerce una funcién publica por la investidura que
como fedatario le confiere el Estado (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

33. Cabe enfatizar, que mas alld de que el escribano de registro no sea un funciona-
rio publico integrante de la estructura burocratica del Estado, no revista como estipen-
diario de aquel, ni se encuentre sometido a su poder jerarquico, cumple una funcion
publica -la fedataria- por investidura de la autoridad competente -el Poder Ejecutivo-
luego de la acreditacién de los extremos que lo habilitan para llenar tal cometido y
luego de sorteados los recaudos de seleccion que la ley establece (del voto conforman-
do la mayoria del juez Casas).

34. La funcidén publica, por lo demas, no es competencia exclusiva de los funcionarios
publicos permanentes y rentados del aparato burocratico estatal, ya que tal actividad
puede ser desplegada por personas de existencia ideal, como ocurre con los colegios
profesionales, tan arraigados en nuestras tradiciones. Adviértase al respecto que, en
esta jurisdiccién, tanto el poder de policia sobre la abogacia, como el gobierno de la
matricula, han sido puestos, por la ley n°® 23.187, en cabeza del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, alumbrado con sustento en dicha norma, que, como
su nombre lo indica reviste el caracter de ente publico no estatal a partir de la delega-
cién transestructural del control del ejercicio y poder disciplinario sobre la profesidn,
hasta ese momento a cargo de los distintos tribunales y de la Subsecretaria de Justicia
de la Nacién (cfr. articulos 17 a 19 de la ley antes sefialada), ejerciendo por tanto,
indiscutibles funciones publicas. La conclusidon precedente cabe extenderla a otros cole-
gios profesionales, como el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires (del
voto conformando la mayoria del juez Casas).

35. El notario indiscutiblemente es titular de una funcion publica en mérito de un acto
de investidura practicado por el Estado, que lo habilita para conferir autenticidad a los
actos que autoriza o a las certificaciones que extiende. Ello asi, quien esté capacitado
juridicamente para acceder a la funcidén notarial en virtud de su acreditacidn universi-
taria -poseer titulo de abogado o grado equivalente- no puede invocar un derecho a
ser investido en una funcion publica esencial como es la de ser magistrado judicial o
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fedatario, ya que ello dependera que los demas requisitos que razonablemente esta-
blezca la Legislatura para dar satisfaccién a la exigencia de idoneidad a que alude el
articulo 16 de nuestra Carta Magna se cumplan (del voto conformando la mayoria del
juez Casas).

36. Ante el embate de la actora contra las regulaciones del notariado local que esta-
blecen el requisito de la nacionalidad argentina nativa o naturalizada para la inscrip-
cién en la matricula profesional como si se tratara de una caprichosa excentricidad de
nuestro ordenamiento, merecedora de ser estudiada por la teratologia juridica, vale
sefalar que estamos en presencia de un principio comun de derecho recibido, presen-
te en el derecho publico argentino a lo largo y a lo ancho de los mas diversos ordena-
mientos provinciales (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

37. Los dispositivos relacionados se complementan con otros preceptos afines relati-
vos al régimen juridico de la funcién publica, en los que es habitual encontrar reglas
sustancialmente andlogas con las especificamente notariales en punto a la nacionali-
dad, comprendiendo, también por esta via, a la actividad fedataria, en tanto se asuma
que la misma importa el ejercicio de una prerrogativa publica por la investidura que
realiza el Estado en los aludidos profesionales del derecho (del voto conformando la
mayoria del juez Casas).

38. Debe afadirse que de la compulsa del derecho provincial comparado se comprue-
ba que en distintas jurisdicciones —provincias de Corrientes, Entre Rios, Jujuy, La Rioja
y Salta- se reclama, ademas, domicilio real efectivo y continuo o residencia en la pro-
vincia por el término de dos a diez afios, la que puede ser suplida en algunas —provin-
cias de Entre Rios, Jujuy y La Rioja-, en el caso de tratarse de aspirantes nativos de
los antedichos estados locales; exigencias estas que sélo se compadecen de ser reque-
ridas para cargos publicos electivos, tratdndose de funcionarios publicos o de quienes
ejercen funciones publicas (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

39. A su vez, no hay que perder de vista una realidad contemporanea, proyectando
nuestra mirada de fronteras afuera, lo que nos enfrenta con el proceso de integracién
econdmica. De todos modos, cabe advertir, que el Tratado de Roma, suscripto el 25 de
marzo de 1957, por el que se da existencia a la Comunidad Econdmica Europea (CEE),
en el titulo III: “Libre circulacidon de personas, servicios y capitales”, capitulo II:
“Derecho de establecimiento”, articulo 45, primer parrafo, establece: Las disposiciones
del presente capitulo no se aplicaran, en lo que respecta al Estado miembro interesa-
do, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de
manera ocasional, con el ejercicio del poder publico, con lo cual, en razon de ser la
notarial una funcion publica, nada obsta a disponer que para ser notario se deba ser
ciudadano del pais que lo inviste. Asi, “calificada doctrina”, da cuenta sobre el punto,
que: “La mayoria de los paises que se han pronunciado no aceptan en su totalidad la
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libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, alegando que el notaria-
do participa de la soberania del Estado y que, por tanto, los Estados miembros no estan
obligados a permitir, ni siquiera de forma temporal, el ejercicio de poder publico por
parte de funcionarios nombrados por otro Estado, si no lo consideran oportuno” (del
voto conformando la mayoria del juez Casas).

40. La razonabilidad en la seleccion para la conformacion de los grupos y categorias
de aspirantes de quienes se consideren idéneos para asumir una funcién publica,
puede pasar por el meridiano de la nacionalidad, cuando a esta se la tiene configura-
da, no solamente para quienes ostentan tal vinculo politico por el hecho natural de
haber nacido en nuestro suelo, haber ejercido la pertinente opcién al ser hijos de
argentinos -a pesar de su nacimiento en el exterior-, sino también cuando se la extien-
de, generosamente, a aquellos que la abracen por adopcion. En estos términos, la
demanda de la nacionalidad, comprendida la que se adquiere por adopcién, para el
ejercicio de una funcién publica -como lo es la notarial-, disipa toda sospecha o pre-
suncion de ilegitimidad, no reclamando prueba alguna para justificar la exigencia del
recaudo (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

41. Toda vez que la integracion de la justicia local auin no ha concluido, se impuso bus-
car una solucién razonable que permitiera a la jurisdiccién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires ejercer las competencias que legitimamente posee sobre la funcién nota-
rial, de conformidad con lo expresado en la Clausula transitoria decimoctava de la
Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Tal como lo sefala en su voto la doctora Ana Maria Conde, toda interpretacion que se
formule de la competencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad debe realizar-
se de modo armadnico con el resto de la Carta Magna local y, especificamente, con su
articulo 6° que, en términos inclaudicables, predica: “"Las autoridades constituidas tie-
nen mandato expreso, permanente e irrenunciable del pueblo de la Ciudad, para que
en su nombre y representacion agoten en derecho las instancias politicas y judiciales
para preservar la autonomia y para cuestionar cualquier norma que limite la estable-
cida en los articulos 129 y concordantes de la Constituciéon Nacional” (del voto confor-
mando la mayoria del juez Casas).

42, El legislador local, al disefiar el sistema instaurado por la Ley N° 404, tuvo en cuen-
ta que la Justicia Civil Ordinaria todavia no habia sido transferida al ambito de la Ciudad
de Buenos Aires. Estas pautas de excepcionalidad y transitoriedad justifican, la atribu-
cién de la competencia cuestionada y conducen a descartar la declaracién de inconsti-
tucionalidad solicitada en esta causa, enfatizando, ademas, que la apuntada atribucion,
en modo alguno, ha distorsionado el normal funcionamiento de este Tribunal Superior
de Justicia (del voto conformando la mayoria del juez Casas).
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43. Se debe afadir que el Tribunal de Superintendencia del Notariado, al menos por
ahora, se encuentra a cargo del propio Tribunal Superior de Justicia. No hay dos 6rga-
nos, sino, en rigor, un unico tribunal que de forma transitoria ejerce una funcion de
superintendencia con respecto a la actividad notarial (ver el licido voto del juez subro-
gante doctor Horacio G. Corti en: "Escribano Waiman, Enrique Alberto Elias s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado, en 'Colegio de Escribanos. Escribano
Waiman, Enrique Alberto Elias s/ inspeccion protocolo afio 2001, expte n° 4291/05,
sentencia del 3 de abril de 2006). Ademas, esta competencia provisoria (funcién de
superintendencia del notariado) no transforma al Tribunal Superior de Justicia en un
tribunal administrativo, ni provoca, claro estd, una suerte de desdoblamiento de sus
estrados (judicial para las competencias conferidas por el articulo 113 CCABA, admi-
nistrativo para las atribuidas por la ley N° 404) (del voto conformando la mayoria del
juez Casas).

44. En cuanto a la sustancia misma de la actuacion del Tribunal de Superintendencia
del Notariado, ella no es otra que juzgar la conducta de los escribanos para, segun el
caso, aplicar la sancidon pertinente de acuerdo a lo establecido en el ordenamiento
legal. Esta decisidén se toma luego de una valoracién amplia de las circunstancias de
hecho y de derecho, susceptible de adquirir fuerza de cosa juzgada judicial.

Tanto desde el punto de vista subjetivo como material el Tribunal de Superintendencia
del Notariado ejerce funciones jurisdiccionales (del voto conformando la mayoria del
juez Casas).

45, No debe pasar inadvertido el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién in re: "Colegio de Escribanos - Elba Maria Rial y Otros” (Fallos: 327:3626),
sentencia del 7 de septiembre de 2004, donde el Alto Tribunal federal sélo se ha limi-
tado a desestimar la queja por considerar que el recurso extraordinario que le dio ori-
gen no estaba dirigido contra una sentencia definitiva o equiparable a tal, en tanto lo
que se encontraba en juego en dicha causa era una cuestion de competencia. Ello asi,
no ha variado la doctrina mayoritaria del apuntado Estrado en cuanto a la naturaleza
judicial del Tribunal de Superintendencia, que se ve confirmada por un sinnimero inin-
terrumpido de decisiones en las cuales conocid por via del remedio federal sobre el
fondo de lo resuelto en materia disciplinaria notarial -v., entre otras causas: "Colegio
de Escribanos”, Fallos: 315:1370, sentencia del 23 de junio de 1992- (del voto confor-
mando la mayoria del juez Casas).

46. Reputar las sentencias de esta instancia decisoria actuando como Tribunal de
Superintendencia del Notariado como meras resoluciones administrativas permitiria su
revision por demanda contenciosa, facilitando el transito de todas las instancias de
mérito con la consiguiente dilacién de los procesos, lo que no se compadece con un
ejercicio agil, tempestivo y eficaz del poder disciplinario sobre la funcién publica nota-
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rial, ya que la adecuada dacidén de la fe publica interesa no solamente al colectivo
mayoritario de escribanos honorables sino a la sociedad civil toda, que, a partir de los
codigos de fondo, ha reconocido a los instrumentos de ellos emanados plena fe, tanto
respecto de las partes otorgantes como frente a terceros, como un modo de contribuir
a la seguridad juridica en los actos trascendentes de la vida y en el trafico de bienes
(del voto conformando la mayoria del juez Casas).

47. En punto a la doble instancia judicial, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya
ha resuelto que tal garantia “se halla supeditada a la existencia de un fallo final dicta-

do contra una persona ‘inculpada de delito’ o ‘declarada culpable de delito” -in re:
"Sociedad Andnima Organizacion Coordinadora Argentina”, Fallos: 323:1787, senten-

cia del 27 de junio de 2000- (del voto conformando la mayoria del juez Casas).

48. Si bien el escribano cumple en ciertos aspectos una suerte de gestién publica, no
es un funcionario publico. En efecto, la falta de dependencia organica del escribano res-
pecto de los poderes publicos, la ausencia de subordinacién jerarquica a una estructu-
ra administrativa, y la inexistencia de un vinculo econdmico a través de remuneracion
o estipendio, alejan —sin duda- la posibilidad de que los escribanos sean funcionarios
publicos, aun cuando el Estado realice o establezca un régimen de concesion de fun-
ciones fedatarias. Tampoco parece menor la circunstancia de que los escribanos con-
feccionen las escrituras publicas y demas actos —protocolares y extraprotocolares— en
nombre propio, y no en nombre del Estado (del voto en disidencia de la jueza Ruiz).

49. La profesién de escribanos es de aquella clase de trabajo o profesiéon que el arti-
culo 14 de la Constitucidon Nacional reconoce a todos los habitantes de la Nacion y que
el articulo 20 garantiza a los extranjeros. El art 8, inciso a) de la ley N° 404 no supe-
ra un escrutinio estricto de constitucionalidad, y en este punto la orfandad argumen-
tativa del Gobierno y del Colegio exhibe la invalidez de la norma impugnada (del voto
en disidencia de la jueza Ruiz).

50. Tal como resulta de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
Fallos 327:3626 del 7 de septiembre de 2004 se sigue que el Tribunal de
Superintendencia del Notariado es un tribunal de indole administrativa y sus decisio-
nes se encuentran alcanzadas por la doctrina fijada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en Fallos 247:646 y por las garantias establecidas en los articulos 8.1. y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 14, Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 10, Declaracidon Universal de los
Derechos Humanos; articulo XVIII, Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre; y articulo 12, inciso 6, CCBA. En consecuencia, las resoluciones del Tribunal
de Superintendencia del Notariado son susceptibles de impugnacién ante las instancias
ordinarias y por las vias y procedimientos que, segun la indole y los alcances de la pre-
tensién, posibiliten la mejor y mas efectiva tutela jurisdiccional.
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Es por similares fundamentos que la Corte en Fallos 327:3626 no considera al Tribunal
Superintendencia del Notariado como el tribunal superior de la causa, y ni a sus deci-
siones como sentencias definitivas desde el punto de los requisitos propios del recur-
so extraordinario federal (del voto en disidencia de la jueza Ruiz).

51. El articulo 113 de la CCBA fija la competencia originaria y derivada (o recursiva)
del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. Esta competencia, definitivamente juris-
diccional, no puede ser aumentada ni disminuida por el legislador comun, salvo la hipé-
tesis prevista por el propio texto constitucional para la materia electoral [cfr. articulo
113, inciso 6, CCBA] (del voto en disidencia de la jueza Ruiz).

52. Tampoco podria, en principio, el legislador local encomendar funciones “jurisdiccio-
nales” de caracter administrativo al Tribunal, ya que por ese camino se alteraria el
ambito de actuacion fijado por el constituyente al Tribunal. Es obvio que la CCBA pre-
firid que el Tribunal se concentrara en determinadas materias y tipos de conflictos y
excluyd otros. Esto importa un juicio del constituyente respecto de la manera de ase-
gurar una labor efectiva del maximo dérgano jurisdiccional de la Ciudad (del voto en
disidencia de la jueza Ruiz).

53. Las funciones del Tribunal Superior de Justicia deben ser apreciadas, en esta
etapa, desde la perspectiva del articulo 6 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y en el contexto en que fueron ordenadas (del voto en disidencia de la
jueza Ruiz).

54, Parece razonable inferir que la Legislatura para mantener, preservar y desarrollar
la autonomia de la Ciudad y materializar el ejercicio del poder de policia local sobre la
funcién notarial, pudo entender adecuado adjudicar transitoriamente la competencia
como Tribunal de Superintendencia, al Tribunal Superior de Justicia. De esta forma el
legislador no sélo cumplié con el mandato del articulo 6 de la CCBA sino que, ademas
facilitd —al tiempo de entrada en vigor de la ley N° 404- el traspaso de un régimen y
su correspondiente poder de policia sin que todas las instituciones creadas en la ley
mencionada estuviesen integradas. Es esa nota de transitoriedad y la premisa funda-
mental de preservar la autonomia la que, a mi juicio, justifican la competencia transi-
toria del Tribunal Superior de Justicia para ejercer las funciones asignadas por la ley
N° 404 (del voto en disidencia de la jueza Ruiz).

55. La ausencia de fundamentacién en las discusiones parlamentarias (en las que no
se debatié la exigencia de nacionalidad; ver la 14° Sesién Ordinaria del 15 de junio de
2000, ocasion en que tuvo lugar el tratamiento de la ley N° 404), permite concluir que
la Legislatura no se ha tan siquiera aproximado a brindar la requerida “justificacién
fuerte” para la inclusién de una categoria —de modo limitativo- que tifie a la norma en



1861ESPECIAL REVISTA DEL NOTARIADO 893

la que figura de una presuncion de ilegitimidad e inconstitucionalidad manifiestas (del
voto en disidencia del juez Maier).

56. En cuanto al caracter de las funciones del notario, no obstante cumplir una fun-
cién publica como fedatario en virtud de una delegacién estatal, el escribano es un pro-
fesional liberal que no integra la Administracién publica. Se trata de un yerro el creer,
al menos en nuestra organizacion social, que el hecho de que alguna materia integre
como deber la tarea o la politica estatal convierte de por si al prestador de ella en un
funcionario publico (del voto en disidencia del juez Maier).

57. Ha sido siempre totalmente claro que la funcién notarial, en especial en la com-
praventa de inmuebles y otros actos juridicos que requieren escritura publica, no ha
sido confiada sino por excepcidn a funcionarios publicos (sistema del folio real, como,
por ejemplo, sucede con el registro civil y el estado de las personas, o con el registro
de automotores y la trasmision del dominio sobre ellos), sino que la legislacion ha
optado por crear una profesion liberal organizada para ello. La salud publica, en el sen-
tido de la prestacion médica, es, sin duda, una tarea estatal, en tanto el acceso de toda
la poblacion a la medicina hasta un determinado nivel debe ser garantizado, pero esta
caracterizacion no importa, de manera alguna, que todos los médicos sean funciona-
rios publicos y mucho menos todavia que los médicos —aun aquellos que son funcio-
narios publicos—-, para ejercer su profesion, deban ser necesariamente argentinos nati-
vos o naturalizados con mas de 10 anos de antigliedad en la opcién por alguna razén
estratégica como supone la defensa del caso de los escribanos (del voto en disidencia
del juez Maier).

58. La accién de dar fe requiere esencialmente del debido conocimiento de las normas
aplicables, conocimiento que se supone y no queda discutido por esta accidon, que, al
lado de otros factores comunes a una persona normal, sin interdicciones, califican la
idoneidad profesional del notario. El punto a resaltar es que ninguna de esas exigen-
cias depende de la nacionalidad: el conocimiento del derecho aplicable es asequible
para quien lo desee y pueda adquirirlo y dé prueba suficiente de esa adquisicidn; el
componente epistemoldgico puede ser, por cierto, mas complejo, pero asi como se pre-
sume de toda persona, incluidos los jueces y los abogados, por ejemplo, que, en prin-
cipio, ella sera capaz de distinguir diversos hechos o elementos reales y su significado
comun, del mismo modo se presume que, tras su capacitaciéon como notario, una inde-
terminada serie de simbolos seréd para el sujeto una escritura de la que, entonces,
podréa dar fe (del voto en disidencia del juez Maier).

59. La honradez, la seriedad y la condicién moral, virtudes que provoca la confianza
necesaria que, al parecer, se exige de un notario en homenaje a la seguridad de sus
actos, no solo no son patrimonio de los argentinos nativos o nacionalizados hace mas
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de diez afos, sino que no son patrimonio de nacionalidad alguna (del voto en disiden-
cia del juez Maier).

60. Dado que la integracidén de la justicia local aun no ha concluido, lamentablemen-
te, se impone encontrar una solucion que, hasta que aquello ocurra, no desnaturalice
la finalidad que ha inspirado la sancién de la norma analizada, de modo de conceder
efecto a los fines perseguidos legislativamente. Lo contrario importaria dificultar el pro-
poésito que inspird el dictado de la ley, la trasmision del poder de policia sobre la pro-
fesion de escribano al ambito de la ciudad —parte de la autonomia practica concedida
por la Constitucién Nacional, articulo 129-, con el consiguiente perjuicio para la fun-
cién notarial en la Ciudad de Buenos Aires. Por esas razones, el Tribunal Superior de
Justicia acordd: “1°. Disponer que hasta tanto no quede constituida la justicia local,
este Tribunal asumira, en forma excepcional, competencia para intervenir como Tribu-
nal de Superintendencia.” [acordada n°® 8/2000, del 9 de agosto de 2000, bastardilla
mia] (del voto en disidencia del juez Maier).

61. El sistema de “enjuiciamiento” (control) previsto por la ley N°© 404 no resulta com-
patible con el derecho a la doble instancia judicial, del articulo 8, n® 2, h), de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. La convencion citada se refiere, tex-
tualmente, a la pena estatal —incluso puede discutirse su nivel- y al procedimiento de
persecucion penal, con lo cual, no abarca a los procesos disciplinarios de una profesion
(del voto en disidencia del juez Maier).

62. No constituye una cuestién pacifica aquella referida a si la garantia local de la doble
instancia, prevista en nuestra CCABA, articulo 13, inc. 2, se proyecta solamente al pro-
ceso penal o alcanza, por lo contrario, todo tipo de procesos. Empero, se debe sefia-
lar, que el procedimiento previsto para el control de las determinaciones del Colegio de
Escribanos no difiere sustancialmente en los supuestos de faltas menores y de faltas
graves, y ambos implican, incluso semanticamente, una segunda instancia. Aunque en
un caso sea menester aludir a una acusacién para un litigio ante el Tribunal Superior
de Justicia y en otro al recurso contra una sentencia, lo cierto es que la diferencia entre
ambas nociones es, si se quiere extremar la cuestién, tan sélo semantica. En ambos
supuestos y casos concurren dos actos volitivos que comportan dos controles; especi-
ficamente: el Colegio expresa primero su voluntad, acusatoria o en forma de decision,
conforme a aquello que previamente ha averiguado, y el Tribunal controla si esa acu-
sacién o esa decision resultan correctas. Por lo demas, tanto el recurso contra la sen-
tencia, como el litigio contra la acusacion, suponen derechos idénticos a la defensa,
dado que el procedimiento es esencialmente registrado o escrito en actas. En ambos
casos considerados (acusacion o sentencia), el notario sancionado dispone de dos
oportunidades para ser oido y para verificar su inocencia o la justificacién de un repro-
che menor (del voto en disidencia del juez Maier).
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TSJ) de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sentencia de agosto 9-2006.
“Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) c/ GCBA s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad” (Expte. n°® 4172/05).

La sentencia completa puede ser consultada en la pagina web del Tribunal:
www.tsjbaires.gov.ar

Prosecretaria Letrada del Notariado Maria Cristina Sanchez
Prosecretaria Administrativa Mariana Courty
Prosecretaria Administrativa Maria Inés Poss





