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Estafa notarial: el escribano
victima del ardid

Pablo D. Barbé, Oscar J. Garcia Rua y José M. Lorenzo

Sumario: I. Falsedad idedlogica y estafa notarial. II. El escribano damnifi-
cado por el delito. I11. Capacidad procesal para actuar como parte querellante
o particular damnificado. IV. Responsabilidad civil notarial. V. Nuestra pro-
puesta.

I. Falsedad ideolégica y estafa notarial

;Por qué la calificacién de notarial a la falsedad y a la estafa?
Porque, segtin se producen estos delitos en sede notarial, tienen
gran similitud con la denominada estafa procesal. Es asi que
estafa procesal es “la utilizacion, a sabiendas, en un proceso ju-
dicial, por una de las partes intervinientes (...) de medios proba-
torios fraudulentos dirigidos a engafiar al Juez, a fin de que dicte
una sentencia erronea, dispositiva de propiedad, con perjuicio
economico para otro”".

Por otra parte, cuadra sefialar que la Cdmara Nacional de

Casacion Penal, a su vez, estimo:

La estafa procesal es un caso de desdoblamiento entre la victima
del fraude y el ofendido por la defraudacioén, la victima del frau-
de es el Juez y el ofendido por la defraudacion es la persona a la
que afecta la sentencia o resolucion judicial dispositiva de pro-

piedad. No es simplemente una estafa cometida en un proceso,
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forma del modo siguiente: el sujeto activo dirige el ardid, o astu-
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el damnificado, como en la estafa comun, sino a un tercero. De
modo que la victima del engafio es quien incurre en error erra-
damente, producido por ese ardid, y, en consecuencia, genera el
acto patrimonialmente perjudicial para el sujeto pasivo, contra
quien se dirige la accion delictiva que lo damnifica.

Por consiguiente, la estafa notarial también es una trian-
gulacién:

a) El sujeto activo introduce el ardid que engafia al escri-
bano y lo hace incurrir en error (v. gr. dice y acredita con docu-
mentacion apdcrifa ser la parte vendedora, cuando en realidad
no lo es, entre muchos otros ardides de los que el notario bien
puede ser victima).

b) El escribano es la victima del ardid, al igual que el juz-
gador en las estafas judiciales, y autoriza la escritura publica que
origina un perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo del delito.

¢) El sujeto pasivo no es el engafiado, pues confia en el
opus notarial, sino el escribano, quien incurre en error en razén
de ese ardid.

IL. El escribano damnificado por el delito

Mas, en el caso de la estafa notarial, a diferencia de la estafa ju-
dicial, el escribano que obro por error y de absoluta buena fe es,
también, un particular damnificado. ;Por qué? Porque el iter cri-
minis desplegado por el sujeto activo tiene un primer paso, cual
es el de hacer insertar en un instrumento ptblico declaraciones
falsas, concernientes a un hecho que el instrumento deba pro-
bar, de modo que pueda resultar perjuicio (art. 293, C.P), Y, el
segundo paso, del cual aquél es el medio idéneo, lo configura
la estafa, que consuma “el que defraudare a otro (...) valiéndose
de cualquier otro ardid o engafio” (art. 172 C.P). Ambos delitos,
falsedad ideoldgica y estafa notarial, bien pueden configurarse
en un s6lo momento. De ahi que es dable sostener la aplicacién
del articulo 54 del Cédigo Penal, que regula el concurso ideal:
“Cuando un hecho cayera bajo mds de una sancion penal, se
aplicard solamente la que fijare pena mayor’.

Una de las acepciones de la palabra perjuicio, segtin el

Diccionario de la Real Academia Espafiola®, que merece trans-



cribirse, es “desmeéritos (...) que se ocasionan por acto u omision
de otro y que éste debe indemnizar”. Demeritar es “empariiar, qui-
tar mérito” y demérito es la “accion por la cual se desmerece”.

El confeccionar un titulo nulo por error inducido en razén
del aludido ardid delictual empana el concepto de que antes go-
zaba el notario, en el ejercicio de su funcion, y ello conforma dafio
moral, que sumado a los dafios que le provocard la posible accion
por dafios y perjuicios del adquirente, quien ve frustrado su dere-
cho, configura el perjuicio, que tiene derecho se le indemnice.

El articulo 1078 del Cédigo Civil establece que “la obliga-
cion de resarcir el darfio causado por los actos ilicitos comprende,
ademds de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la repara-
cion del agravio moral ocasionado a la victima”.

Por ser la estafa un delito material, requiere perjuicio
econdémico (art. 172, C.P). Este “darfio apreciable, existird, para
la estafa, aun cuando su importe no esté determinado y su mon-
to sea minimo”; y ain cuando su determinacién deba realizarse
a posteriori, como sucede cuando el fraude se produce en una
relacién econémica continua en que la determinacion se realiza
en el ajuste de cuentas final°.

En consecuencia, es menester considerar al escribano,
cuando se produce una estafa notarial, como damnificado di-

recto del delito que lo ha victimizado.

III. Capacidad procesal para actuar como parte quere-
llante o particular damnificado

“Estd legitimada para asumir el cardcter de querellante, en prin-
cipio, la persona que, de modo especial, singular, individual y
directamente, se presenta afectada por el daiio o peligro que el
delito comporte’™.

El querellante particular, en la accién penal seguida con-
tra un delito de accién publica, como lo son los delitos de estafa
y falsedad ideolégica, coadyuva con el proceso; aunque la ac-
cion penal la ejerce el Ministerio Publico’.

Asi, el articulo 82 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion
establece que “la persona particularmente ofendida por delito
de accion puiblica podrd asumir la funcion de parte querellante y
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promover y estimular, en tal cardcter, el proceso penal”. Segtn los
Cddigos Procesales en lo Penal de todo el pais, en mayor o me-
nor medida, son las principales atribuciones del querellante o
particular damnificado: proponer diligencias durante el suma-
rio, y ofrecer y producir pruebas durante el plenario, plantear
cuestiones de competencia y recusar al Juez; intervenir en todas
las diligencias del sumario en que le sea permitido al defensor;
principalmente concurrir a las audiencias de testigos, una vez
levantado el secreto, si lo hubiere; recurrir; ser oido antes de dic-
tarse sobreseimiento o resolverse alguna excepcidn, entre otras.
Todo ello corresponde ser tenido en cuenta, pues da una idea de
las facultades que se conferirian al escribano victima de la estafa
notarial para poder establecer la verdad en cuanto a la forma en
que ésta se desarroll6.

Tras la demostracién anterior de que el escribano es par-
ticularmente ofendido por la estafa notarial, pareceria imposi-
ble negarle facultad para querellar por ese delito. No obstante
se ha resuelto que “en la maniobra, consistente en una suplanta-
cion de identidad, a consecuencia de la cual se habia certificado
como auténtica una firma falsa, el escribano actuante no es el
directamente damnificado por el delito y, por ende, no puede al-
canzar la legitimacion pretendida”. Pareciera existir, entonces,
cierta renuencia para conceder la legitimacion procesal activa al
escribano, en el proceso penal. Mas ello no seria asi si el Colegio
Notarial de la demarcacién decidiera asumir ese cardcter en el
proceso, junto con el escribano afectado.

En efecto, existe jurisprudencia de la misma Excma. C&-
mara en lo Criminal y Correccional Federal del caso anterior,
concediendo el rol de acusador particular a una asociacién civil
que tenia por objeto representar a los abogados previsionalistas,
en caso que habia sido damnificado un letrado de la especiali-
dad. En esa oportunidad sostuvo:

(...) se viene sosteniendo, desde hace tiempo, un criterio amplio
en materia de legitimacion para asumir el rol de querellante.
Este criterio incluye la posibilidad de que organizaciones no
gubernamentales puedan constituirse como parte querellante
cuando en la causa se investigan hechos ilicitos relacionados

con la actividad de la organizacién®.



En la misma linea, se tuvo al Banco Central de la Reptblica Ar-
gentina como querellante en causa en la que se investigaban ili-
citos imputados a directivos de una entidad financiera.

De ahi que nuestra colegiatura bien puede fundar su pre-
tensién de ser tenido por querellante en el hecho de que admi-
nistra el Fondo de Garantia, siendo, en consecuencia, respon-
sable subsidiario por los dafios y perjuicios ocasionados por
alguno de sus colegiados, por aplicacion de los articulos 158 a
160 de la ley 404.

Es dable evocar que los dafios y perjuicios ocasionados
por la actuacion indebida de un escribano comprometen la res-
ponsabilidad del Colegio de Escribanos''. Mas nuestra colegia-
tura no responde por los actos del escribano ajenos a su funcién
documentadora, juridica y fedataria.

En suma, cuando ocurre una estafa notarial, tanto el es-
cribano como su colegiatura pueden constituirse como parte
querellante o particular damnificado, en su caso, pues resultan
ser damnificados directos del delito.

IV. Responsabilidad civil notarial

En lo relativo a la responsabilidad civil del escribano victima de
la estafa notarial, bien podrian surgir dos posiciones. Una extre-
ma, que propicia BUERES'?, diciendo interpretar asi a DEMOGUE,
en virtud de la cual la obligacion contractual del notario es de
resultado, como lo es otorgar al adquirente un titulo perfecto;
y, si el titulo es nulo, la responsabilidad notarial serd objetiva,
sin admitir excusa exculpatoria alguna. Sin lugar a duda, esta
posicién transgrede el principio de que no hay responsabilidad
sin culpa —pas de responsabilité sans faulte— del articulo 1067
del Cédigo Civil. Mientras que la obligacién del deudor, en la
relacién médico-paciente y abogado-cliente, seria de medios,
en cuya virtud el profesional pone los medios para arribar al re-
sultado, que no garantiza alcanzar, y, ante el incumplimiento, el
acreedor debe acreditar su culpabilidad.

La otra posicion es la de LLamBfas'®, que relativiza la opi-
nién de DEMOGUE, pues sostiene que el principio cldsico que es-
tablece que el incumplimiento del deudor genera, a su respecto,
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una presuncion de responsabilidad, sigue vigente, atiin para DE-
MOGUE. Este, segtin su parecer, se limita a sostener que, en las
obligaciones de medios, el acreedor debe probar la culpabilidad
del deudor y, en las de resultado, el deudor debe probar que se
hallé ante un caso fortuito exculpatorio (art. 514 C.C.), esto es
aquello que no pudo ser previsto o que previsto no pudo evitar-
se. Mas desecha la responsabilidad objetiva del deudor de una
obligacién de resultado y correctamente sostiene la vigencia del
referido principio de que no hay responsabilidad sin culpa.

No obstante, cabe advertir que cierto criterio jurispru-
dencial sostiene:

(...)medio y resultado se entrelazan, sin que se puedan estable-
cer limites separatorios precisos. En materia de responsabilidad
médica, todo tratamiento, proceso de curacién o intervencion
quirtrgica, sea cuales fueren, contiene medios y se dirigen a un
resultado (...) La curacién se disefia como objetivo en el resul-
tado (...) Cuando nace una obligacion, siempre se tiene en mira

un resultado™.

Y, en otro caso, se resolvié que “aun cuando, conforme al

criterio mayoritario, incumbe al reclamante acreditar la culpa
imputada al médico, deberia éste contribuir a probar su incul-
pabilidad’™.
Entonces, se percibe que la diferencia entre el deudor de obli-
gacion contractual de medio y del de obligacién de resultado,
se estrecha: uno y otro deben acreditar que pusieron los me-
dios adecuados para llegar al resultado y mientras el médico o
el abogado deben de acreditar su inculpabilidad, en cualquier
forma, el deudor de obligacion de resultado solo puede eximirse
acreditando que no pudo sortear el caso fortuito del que fuera
victima, a pesar de toda su diligencia.

;Qué importancia tiene, para la acreditacion del caso for-
tuito eximente, que el escribano pueda intervenir como quere-
llante en sede penal? Pues, que desde siempre el notario victima
del entuerto aguardé que el sujeto pasivo patrimonialmente
perjudicado accionase penalmente y, luego de ello, la dificul-
tad de prueba del casus, como imputado, siempre lo puso en

serios aprietos probatorios. En cambio, si logra ser tenido por



parte querellante o particular damnificado, las atribuciones de
este rol procesal le permitirdn, sin duda, acreditar la verdad de
lo acontecido y, obviamente, evitar ser sometido por una injusta
imputacién penal.

En un importante caso, el escribano, victima de una susti-
tucién de persona, estableci6 en sede penal que habia dispuesto
de dos testigos de individualizacién de la falsa vendedora en los
términos del anterior articulo 1002 del Cédigo Civil, a pesar de
dar fe de conocimiento, basado en que la foto del documento re-
flejaba a la persona que se presentaba ante €él. La Excma. Cdma-
ra de Apelaciones en lo Civil, con voto de los Doctores BOSSERT
y JorDAN, entendi6 sobre esa base, que habia sido victima del
caso fortuito que no pudo evitar, y concluyé que el escribano
quedaba exento de toda responsabilidad®®.

V. Nuestra propuesta

Proponemos a los Colegios de Escribanos de todo el pais que
acompafen al notario de su jurisdiccién que sea victima de una
estafa notarial, en su pretensién de coadyuvar con el impulso de
la accién penal, como querellante, tendiente a acreditar el caso
fortuito, que no pudo evitar, a pesar de su diligencia, creando
jurisprudencia al respecto.

De esta forma, se estard luchando, en la forma més noble,
por la defensa de todo el notariado.
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