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ta es de interpretacion restrictiva. 14. Conclusiones.

Se analizan, desde la teoria de las nulidades, las vicisitudes pro-
vocadas por las escrituras autorizadas por los escribanos fuera
del ambito de la demarcacion territorial que se les asignara. Se
parte de la caracterizacion de la actividad del notario como fun-
cion publica y de las directivas del derecho administrativo que la
involucran. Se concluye que la nulidad es absoluta y manifiesta
y que, por ello, puede ser declarada de oficio por el juez, corres-
pondiendo que se interprete en forma estricta el impedimento
previsto en el articulo 1047 del Cédigo Civil.

1. Naturaleza delas funciones del escribano

La cuestion en tratamiento atafie basicamente a la polémica cen-
tral de si el escribano es un profesional del derecho en ejercicio
de una funcion publica o un funcionario publico.

Sin perjuicio de habernos pronunciado por la primera tesi-
tural, reproduciremos diversos fallos de la Corte Suprema que
muestran vacilaciones en esa cuestion.

* Publicado en La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
afno LXXIIIL, n° 237,
14/12/2009, Doctrina,

pp. 1-5.

1. Ver nota extendida en
p. 105.



88

Revista del Notariado 904

2. Fallos 235:450, p. 451.

3. Fallos 311:506, ap. 5,
p. 508.

4. Fallos 315:1381, ap. 5,
pp. 1382 in finey 1383 in
principium.

5. Fallos 306:2030; La
Ley, 1985-B, 3; Doctrina
Judicial, 1985-2, aps. 10
y 1L

6. Fallos 328:1421; La
Ley, 27/10/2005.

En el precedente del 1° de agosto de 1956, en los autos
“Guinzburg, Bernardo s/ sucesion’, dijo el maximo tribunal con
respecto a los escribanos de registro “que la facultad que se les
atribuye de dar fe de los actos y contratos que celebren confor-
me a las leyes constituye una concesion del Estado acordada por
la calidad de ‘funcionario’ o de ‘oficial publico’ [...]”2. La Corte
nacional insistio en ese criterio el 14 de abril de 1988, en la cau-
sa “Estrada, Juan Héctor (Tib. Reg. N° 3) s/ Expte. Sup. Nota.
Ne° 950 bis/867, en términos semejantes, pero aludiendo directa-
mente a “la calidad de funcionario publico’, sin la paralela alu-
sién al oficial publico®. Igualmente mantuvo esa tesitura el 23
de junio de 1992, en la causa “Colegio de Escribanos s/ verifica-
cion de libros de requerimientos de firmas del escribano Enri-
que José Ignacio Garrido’, donde hizo mérito nuevamente de la
ambivalencia funcionario publicoy oficial ptiblico*.

En cambio, en otro precedente, siguid la postura por la que
nos decidimos y asi dijo el 18 de diciembre de 1984, en la causa
“Vadell, Jorge F. ¢/ Provincia de Buenos Aires™:

[...] si bien no caben dudas de que el fedatario cumple una fun-
ci6n publica por la investidura con la que el Estado lo somete a su
superintendencia [...] es evidente que no se presentan las notas
caracteristicas de empleo publico que permitan responsabilizar-
lo por las consecuencias de su desempeno. En efecto, no exis-
te dependencia orgdnica respecto de los poderes estatales cuyas
plantas funcionales no integra, no estd sometido al régimen de
jerarquia que le es propio ni se dan a su respecto otras caracte-
risticas de un vinculo permanente con la administracién como
puede serlo, en su medida, la remuneracién. Que en tales condi-
ciones, se lo puede definir como un profesional del derecho afec-
tado a una actividad privada, pero con atributos que en parte lo
equiparan a la gestién publica [...]°.

La Corte reflejo similar linea de pensamiento en su fallo del 10
de mayo de 2005, en autos “Badaro, Marcelo ¢/ Provincia de San-
tiago del Estero’, diciendo que “[...] es un profesional del dere-
cho afectado a una actividad privada, con atributos que en parte
lo equiparan a la gestién publica, en tanto sus actos, vinculados
al comercio juridico privado, dan fe de esas relaciones privadas
[...]7e.

A los fines de este trabajo es significativo concluir que el es-
cribano es un profesional del derecho que ejercita una funcion pii-



blica, o es funcionario publico, o sea que en uno u otro cardcter
desemperia una funcion publica.

2. Competencia de quien ejerce una funcion publica

Tal como ensefia Marienhoft, la validez de la actividad depende
de que ella

[...] haya sido desplegada por el 6rgano actuante dentro del res-
pectivo circulo de sus atribuciones legales. Este circulo de atri-
buciones legales determina la capacidad legal de la autoridad
administrativa, capacidad que en derecho administrativo de-
nominase competencia [...] En derecho administrativo la com-
petencia equivale a la “capacidad” del derecho privado. En eso
se asemejan. Pero se diferencian en que, mientras en el derecho
privado la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion, en
derecho administrativo sucede todo lo contrario: la competencia
es la excepcion, la incompetencia la regla [...]”.

Linares adopta una postura semejante y la expresa asi: “Mien-
tras el individuo o persona individual estd capacitado para hacer
todo lo que no esta expresamente prohibido, la persona estatal y
sus drganos solo tienen competencia para hacer todo lo que les
esta expresamente permitido”8.

Cassagne hace suyo el criterio expuesto acerca de que “[...]
la competencia se distingue de la capacidad del derecho privado
(donde esta constituye la regla o principio general) por consti-
tuir excepcion a la regla, que es la incompetencia”.

Por su parte, Gordillo piensa que:

[...] esimportante destacar que mientras que en el derecho priva-
do la capacidad es la regla y por lo tanto se presume en la medida
que una norma expresa no venga a negarla, en derecho publico la
competencia de los 6rganos no se presume y debe estar otorgada
en forma expresa o razonablemente implicita por una norma ju-
ridica para que pueda reputarsela legalmente existente '°.

Los indicados son también los lineamientos acogidos por otros
doctrinarios!.

En instituciones vinculadas con el derecho puiblico, la regla es
la incompetencia y, de no ser competente el 6rgano respectivo, su
actuacion es invdlida.
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3. Competencia territorial del escribano

La competencia del notario en razén del territorio, o sea la com-
petencia territorial o geogréfica, atafle al ambito espacial en el
que el escribano puede intervenir en los asuntos que hacen a su
incumbencia por la materia, que es independiente del domicilio
de las personas otorgantes y del lugar de situacion de los bienes o
del cumplimiento de los actos juridicos.

La necesidad de la competencia territorial aparece con cla-
ridad en el primer apartado del articulo 980 del Cédigo Civil:
“Para la validez del acto, como instrumento publico, es necesa-
rio que el oficial publico obre en los limites de sus atribuciones,
respecto a la naturaleza del acto, y que este se extienda dentro
del territorio que se le ha asignado para el ejercicio de sus fun-
ciones”.

Elarticulo 980 no es mas que un corolario, especificamente
para el supuesto del escribano, de los principios no discutidos
en el derecho administrativo acerca de la competencia, ya sea
que se lo considere en ejercicio de una funcién publica o directa-
mente como funcionario publico.

El escribano debe desempenar sus funciones en la drbita de
su competencia y, en lo que ahora nos interesa, en el marco de su
competencia territorial.

Ladiafanidad del texto legal ha sido captada porla doctrina
desde antafio. Asi, Machado expresa: “Para que el instrumento
publico merezca fe es necesario que haya sido otorgado por el
funcionario designado por la ley, dentro de la jurisdiccion sefia-
lada y con las formalidades establecidas”, y pone énfasis en que

Cuando por las leyes especiales se hubiere determinado un radio
dentro del cual el oficial publico deba ejercer sus funciones, todo
acto fuera de su jurisdiccion sera de ningun valor. En general,
por nuestras leyes los escribanos tienen un radio determinado,
porque no pueden trasladarse a otra jurisdiccién [...] 2.

En similar orientacion otro autor clasico, Salvat, aprecia, al co-
mentar el articulo 980, que

[...] la competencia del oficial publico debe existir con relacion
al lugar donde se otorga el instrumento [...]; se trata en este caso
de la competencia territorial o ratione loci, la cual se encuentra
senalada en las diversas leyes que organizan y reglamentan el
ejercicio de las funciones de los diversos oficiales ptblicos. Seria



nulo, por consiguiente, el instrumento publico que un oficial pu-
blico otorgase fuera del lugar comprendido en su jurisdiccion te-
rritorial [...] Esta solucion se explica perfectamente, puesto que
el oficial publico que otorga un instrumento que no entra en los
que él puede autorizar, o que actua fuera del lugar senalado para
el ejercicio de sus funciones, deja en realidad de ser tal oficial pu-

blico para convertirse en un simple ciudadano” 3.

Llambias también asevera que

[...] el instrumento publico para ser valido debe ser autorizado
por oficial publico competente. La competencia del oficial pu-
blico se refiere a un doble aspecto: en cuanto a la materia (ratione
materiae) sobre que versa el instrumento, y en cuanto al territo-
rio o lugar (ratione loci) en que ha sido otorgado 1.

Siempre con relacidn a la competencia por razén del territorio,
Borda puntualiza que el oficial publico:

Debe obrar dentro de los limites de sus atribuciones, no solo res-
pecto de la naturaleza del acto, sino también dentro del territorio
que se le ha asignado para el ejercicio de sus funciones (art. 980,
Cédigo Civil). La competencia territorial significa que el oficial
ha de actuar dentro de dichos limites fisicos. De ahila necesidad
de hacer constar en el cuerpo del acto el lugar en que se celebra
(art. 1001) 1>,

Orelle expresa:

Es la que se ejerce sobre determinada demarcacion o territorio.
No es limite de funcion, sino de ejercicio. Alude especificamen-
te al ambito geografico. En cuanto a la nocién de distrito, debe
entenderse por tal aquella porcion de territorio o demarcacion
que subdivide un pais, provincia o comuna [...] Coincide la doc-
trina en que la norma se dirige a que la actuacion del funcionario
es la que debe realizarse dentro del distrito y, por ello, carece de
trascendencia el lugar de radicacion de los bienes a los cuales el
acto se refiere, y el domicilio o residencia de los otorgantes [...]
En cuanto a la sancién por observancia de lo preceptuado en este
articulo, y frente a lo dispuesto por el articulo 980, no cabe duda
de que esla nulidad del acto [...] .

Otra destacada doctrina es coincidente!”.

La competencia territorial de quien ejerce la funcion publica

condiciona inexorablemente la validez de su actuacion.
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4. Laextension de la competencia prevista
por el articulo 981 del Cédigo Civil

A tenor del articulo 981: “Son sin embargo validos los instru-
mentos hechos por funcionarios fuera del distrito sefialado para
sus funciones, si el lugar fuese generalmente tenido como com-
prendido en el distrito”.

Reproduciremos las reflexiones de Armella que explican el
origen histérico del articulo 981 y su inaplicabilidad en los tiem-
pos actuales:

La doctrina estd conteste en que la solucién legal se fundamen-
ta en el principio de la equidad, sobre todo en un pais extenso
como el nuestro con imprecisiones en los limites territoriales
tanto provinciales como nacionales. Esta explicacion valida en
la época de nuestra codificacion parece haber perdido interés
en la actualidad debido a la existencia de catastros territoriales
que efectian constantes relevamientos zonales, como asi tam-
bién a la conclusion de los conflictos limitrofes, especialmente
interprovinciales. Muestra de ello es la ausencia de casos juris-
prudenciales o consultas notariales que evidencien hechos suje-

tos a esta normativa 18.

En tal sentido, Orelle razona: “Esta posibilidad hoy en dia ha
quedado muy restringida por la publicidad y facil acceso a la
informacién. Seria en los hechos imposible esta generalizada
confusion” .

No resiste el andlisis suponer que sea factible esgrimir el lla-
mado error comunis facit jus (el error comiin hace derecho) que
da sustento al articulo 981, con invocacion de que se trataria de un
error inexcusable, vencible o culpable. Por el contrario, si hubiera
existido ese incomprensible errot, no seria excusable, invencible o
inculpable, pues no habria habido razén para errar en los térmi-
nos del articulo 929 del Cédigo Civil.

5. Caracter de orden publico de las normas
reguladoras de la funcién notarial

De ningiin modo es compartible que la calificacion de una ley
como de orden publico dependa del criterio del legislador.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha proclama-
do desde lejana data que las disposiciones son de orden publico,



“[...] no porque se las califique asi en las propias leyes sino por-
que tal es, indiscutiblemente, su naturaleza en razén de las cau-
sas que determinaron su sancién y los fines que se ha procurado
obtener con ellas” 2.

Acerca de la pretendida identificacion del orden publico
con la voluntad del legislador, dice Llambias:

Este criterio es enteramente insatisfactorio, porque no ilustra so-
bre los motivos o razones que pueden conducir al legislador para
acordar el caracter de orden publico a una cierta norma, lo cual
no puede depender de un puro arbitrio legislativo. Por otra par-
te, esa comprension deja a ciegas al juez cuando el legislador calla
sobre el punto [...] %L

También, sefiala Rivera:

Algunas leyes dicen expresamente que ellas son de orden publico
y que por lo tanto son inderogables por los particulares. Ello ha
llevado a algunos autores a sostener que el mismo legislador es
el que debe calificar a la norma como tal; pero lo cierto es que
tal criterio ha sido superado y es unanimemente reconocido hoy
que el juez puede decir que una ley es inderogable para los parti-
culares y como tal incluirla dentro de las leyes imperativas, una
de cuyas especies es indudablemente la ley de orden publico?2.

Es semejante la opinién de Kaller de Orchansky, en cuanto a
que

[...] el caracter de orden publico de una ley o de una norma no
debe depender del arbitrio del legislador, quien suele declararlas
asi parareafirmar el grado de imperatividad delos preceptos, sino
que corresponde al juez, en el momento de interpretar y aplicar la
norma en cuestion —a través de un juicio de valor-, asignarle tal
cardcter, aunque no esté establecido originariamente.

Al tiempo de fijar directivas respecto a la calificacion de las nor-
mas como de orden publico, apunta que

[...] con un criterio aprioristico, se pueden mencionar las leyes
que contienen principios de orden publico, tales son las de dere-
cho publico, en especial las del derecho constitucional; y las que
reglamentan instituciones fundamentales del derecho privado y
que conciernen a las personas, como el estado y la capacidad, el
matrimonio, y todas las instituciones conexas, el sistema suceso-
rio, y el régimen de los derechos reales 3.
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En el contexto mencionado, no puede ponerse en tela de juicio
que son de orden puiblico las leyes del derecho publico administra-
tivo reguladoras de una funcion tan significativa para la comuni-
dad, como la funcién notarial.

6. La competencia territorial del escribano
es de interés publico e improrrogable

La doctrina concuerda en que la competencia de quien ejerce
una funcién publica es improrrogable, salvo que la ley prevea lo
contrario.

Por de pronto, la Ley Nacional de Procedimientos Admi-
nistrativos N°© 19.549 (Adla, XXXII-B, 1752) dice en su articulo
3: “La competencia de los drganos administrativos [...] es im-
prorrogable, a menos que la delegacién o sustitucion estuvieren
expresamente autorizadas [...]"

Marienhoff funda el aserto de que la competencia es im-

prorrogable, en

[...] dos razones: 1° porque ella hallase establecida en interés pu-
blico; 2° porque la competencia surge de una norma estatal y no
de la voluntad de los administrados, ni de la voluntad del 6rgano
en cuestion: por eso resulta improrrogable, ya que de lo contrario
el érgano administrativo actuaria sin competencia, por cuanto la
atribuida por la norma no habria sido respetada*.

También, es el decir de Cassagne? y de Dromi?¢.

En el criterio de Leiva Fernandez, la aptitud propia de la
competencia: “[...] es improrrogable y solo atribuida por la ley
[...]”%.

Ferrari Ceretti estima que

Todas estas disposiciones que reglamentan el ejercicio de la fun-
cién son de orden publico, garantizan la probidad y competencia
de los profesionales y no pueden ser derogadas ni renunciadas
por las partes y los interesados; la facultad de cambiarlas o modifi-

carlas es un derecho que pertenece a la soberania®®.

Es también la opinion de Orelle®.
Las prorrogas de la competencia unidas al supuesto del ar-

ticulo 981, de muy dificil vigencia en la practica, o las prorrogas
de la competencia convenidas en materia de competencia ju-



dicial, con sustento en los respectivos codigos procesales, son
prorrogas de la competencia territorial admitidas expresa y ex-
cepcionalmente por la ley, por lo que subsiste la regla de que es
improrrogable la competencia, incluso territorial, de toda funcion
publica y, entre ellas, la notarial.

7. Caracter dela invalidez que surge del articulo 980
del Cédigo Civil. Acto nulo

Los actos

[...] pueden ser nulos o anulables, en el primer caso la disposicién
legal que los aniquila es determinada y rigida, y, en consecuencia,
la imperfeccion del acto aparece como definida; en el segundo la
norma es indeterminada y eldstica, y, por tanto, la falla del acto se
presenta como indefinida. En los actos nulos la nulidad es auto-
madtica por no requerir apreciacion judicial, de ahi que la imagen
plastica del contenido de la ley sea: el acto cumplido es nulo —o
formula suceddnea—; mientras que en los anulables el defecto se
modela con dependencia de la apreciacién judicial, el precepto in-
dica: el acto cumplido puede ser nulo —es decir, anulado—*.

No es dudoso que el supuesto de invalidez del articulo 980
del Codigo Civil se corresponde con el del acto nulo, ya quelaley
que lo establece es determinada y rigida y aparece como definida
laimperfeccion del acto, o sea la autorizacion de la escritura fue-
ra del &mbito de la competencia del notario. En ese sentido la
invalidez es automatica, pues no esta sujeta a la discrecionalidad
dela apreciacion judicial.

Con ese miraje, Orelle dice que “[...] el acto celebrado in-
fligiendo la competencia es nulo debido ala rigidez de la sancién
(art. 980)731.

Salvat cita como hipétesis en que los instrumentos son nu-
los: “[...] por ejemplo: 1° en los casos de incompetencia o inca-
pacidad del oficial publico (arts. 980,983y 985) [...]”%2.

Entre otros, también Llambias incluye entre los actos nu-
los: “[...] los instrumentos publicos otorgados ante oficial pu-
blico [...] incompetente (cfr. articulos 980 y 981) [...]”*. Del
mismo modo, para Borda es “causa de nulidad” que la escritura:
“[...] haya sido otorgada fuera de la jurisdiccion del escribano
(art. 980) [...]”3%
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n%2627-Ay2627-B,
Pp- 746-749. Excede
los alcances del trabajo
ubicar a las nulidades
dentro del género

de las ineficacias,
aspecto sobre el que
nos detuvimos en:
ALTERINI, Jorge H.,
CORNA, P, ANGELANI,
E.y VAzQuEz, G., Teoria
general de las ineficacias,
Buenos Aires, La Ley,
2000.

31. ORELLE, José M. R,
op. cit. (cfr. nota 19),
p- 280.

32. SALVAT, Raymundo
M., op. cit. (cfr. nota 13),
ne 2618, p. 742.

33. LLAMBIAS, Jorge ],
op. cit. (cfr. nota 14),
ne° 1943, p. 598.

34. BOrRDA, Guillermo
A, op. cit. (cfr. nota 15),
ne 1035, p. 237.
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35. L6PEZ OLACIREGUI,
José M., “De la nulidad
de los actos juridicos’,
12 parte, Lecciones y
Ensayos N° 17, en p. 31;
también en SALVAT,
Raymundo, op. cit. (cfr.
nota 13), pp. 754 a 757,
n% 2638-A y 2638-B.
También: ALTERINI,
Jorge H., op. cit. (cfr.
nota 30), p. 396 y su
voto como Juez de la
Camara Nacional de
Apelaciones, sala C,
LaLey,1977-B, 380y
El Derecho, tomo 72,

p. 554.

36. Para ese estado de la
cuestion, me remito a lo
que expone CIFUENTES,
Santos, Negocio juridico,
Buenos Aires, Astrea,
1986, n° 346, pp. 628-
630.

37. LLOVERAS DE RESK,
Maria E., “Comentario
al articulo 10477, en
BUERES, Alberto J. (Dir.)
y HigHTON, Elena I.
(Coord.), op. cit. (cfr.
nota 17), pp. 354-335.

38. LLAMB{As, Jorge,
op. cit. (cfr. nota 14),
n° 1999, p. 622.

La violacion del articulo 980 del Codigo Civil determina la
nulidad de la escritura autorizada por un escribano sin competen-
cia territorial.

8. Nulidad absoluta

Coincidimos con el criterio que conecta las nulidades absolutas,
a la manera que lo predica Lopez Olaciregui, con los defectos
substanciales del acto, para quien:

[...] sila sustancia del acto juridico se compone de dos elemen-
tos (voluntad y licitud) habria defectos sustanciales por falta
total de voluntad y defectos sustanciales por gravisima falta de
licitud. Habria, pues, dos formas de defectos sustanciales de las
cuales la primera (falta total de voluntad) coincidiria casi con
aquella situacién que otros autores llaman de ‘inexistencia’ del
acto por falta de voluntad >°.

Aunque insistimos en la tesitura indicada, es un dato de la rea-
lidad, que no podemos ni debemos desconocer, que la mayoria
de la doctrina argentina se decide por una postura mas simpli-
ficadora, que cataloga a la nulidad como absoluta si esta invo-
lucrado un interés publico, y como relativa si media tan solo un
interés privado®.

Dentro de la concepciéon dominante, Lloveras de Resk re-
flexiona:

El interés alcanzado con la sancion de nulidad absoluta es de-
nominado por la doctrina y la jurisprudencia de diferentes for-
mas; asi se habla del interés publico, el interés social, el interés
general o colectivo, el interés general, el orden publico, la segu-
ridad juridica o bien comun, la seguridad, moralidad o interés
general, y del supremo interés de la ley, de la moral, las buenas
costumbres. Estas diferentes expresiones, en realidad, coinciden
en que el interés afectado en el acto es colectivo e interesa a la so-
ciedad misma, y su defensa es muy importante para ella, frente al
interés particular protegido en la nulidad relativa®’.

La nulidad del instrumento es absoluta; para Llambias: “[...]
padecen de nulidad absoluta [...] 4°) los instrumentos nulos o
anulables”38.

Con igual miraje, se explica: “Si el acto se celebra, fuera de
las facultades o atribuciones que la ley le acuerda a cada uno de



estos funcionarios u oficiales publicos, esta viciado por la com-
petencia del sujeto autorizante, siendo sancionado por el orde-
namiento juridico con la invalidez absoluta” .

Creemos que se acierta cuando se explica que se trata de
un supuesto de nulidad absoluta, “[...] por estar comprometido
el interés publico, que en este caso es la fe publica que el Estado
delega en el oficial” 4.

También en opinion de Orelle, se trata de un supuesto de
nulidad absoluta. Parallegaraesa conclusion, parte dela premi-
sa de que el interés vulnerado es el orden publico, “[...] porque
la atribucion de competencias se basa en el principio constitu-
cional de la division de poderes, y las garantias constitucionales
concordantes”*!.

Si hemos concluido que la atribucion de la competencia te-
rritorial a los escribanos hace al interés publico, o incluso al or-
den publico y en esa medida es improrrogable salvo que la ley lo
permita, no es dudoso que la nulidad prevista por el articulo 980
del Cédigo Civil es absoluta.

9. Irrelevancia dela inscripcion registral para sanear
la nulidad de la escritura

La claridad y contundencia del articulo 4 dela Ley federal 17.801
sobre Registros de la Propiedad Inmueble (Adla, XXVIII-B,
1929) hace estéril e inconducente toda reflexion complementa-
ria: “La inscripcion no convalida el titulo nulo ni subsana los de-
fectos de que adoleciere seguin las leyes”.

10. Quela escritura adolezca de una nulidad absoluta
por violacion del articulo 980 del Cédigo Civil
no implica por regla que el acto instrumentado
sea ineficaz

La nulidad de la escritura, por haber sido autorizada fuera de
la competencia territorial del escribano, no arrastra necesaria-
mente la nulidad del acto instrumentado.

Rige el articulo 987, que regla:

El acto emanado de un oficial publico, aunque sea incompeten-
te, 0 que no tuviera las formas debidas, vale como instrumento
privado, si esta firmado por las partes, aunque no tenga las condi-
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42. ALTERINI, Jorge H.,
CORNA, P, ANGELANI,

E.y VAzQuEz, G., op. cit.

(cfr. nota 30), pp. 67-68.

43. Tdem, pp. 84-89.

ciones y formalidades requeridas para los actos extendidos bajo
formas privadas.

La norma mencionada es arquetipica para expresar al instituto
que hemos calificado como mutacion formal, esto es, el “[...] sa-
neamiento que implica purgar el defecto sustancial de forma de
que adolece un acto, que invalido con la forma elegida subsiste
con otra sin cambiarse el tipo negocial”. Advertimos que

Aunque alguna doctrina denomina este saneamiento “conver-
sién formal” y la considera una especie del género “conversion’,
es mas ajustada la opinién de quienes la descartan como tal [...]
La transformacion que se opera en la mutacion formal [...] no
importa un cambio cualitativo del acto celebrado, pues este sub-
siste con otra exteriorizacion formal. Efectivamente, persiste el
acto en su cualidad originaria, por ello no hay “conversién” y si
mera mutacion formal, pues como sefiala Vélez Sarsfield en la ex-
presion final de la nota al articulo 987 del Cédigo Civil: “La ley
viene solo en auxilio del acto que las partes han podido conside-
rar como tal” 42,

En otro plano, la nulidad de la escritura, salvo que esa forma se
imponga como solemnidad absoluta, no provoca necesariamente
la ineficacia del acto instrumentado; asi, en materia de contra-
tos es aplicable la directiva del articulo 1185, acerca de que “Los
contratos que debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen
hechos por instrumento particular, firmado por las partes [...]
quedaran concluidos como contratos en que las partes se han
obligado a hacer escritura publica”. Se trata de uno de los ejem-
plos tipicos de la conversion en sentido estricto.

En cuanto a supuestos donde la escritura es exigida como
solemnidad absoluta, es generalizada la aceptacion de los regi-
dos por el articulo 1810 del Cédigo Civil:

Deben ser hechas ante escribano publico, en la forma ordinaria
de los contratos, bajo pena de nulidad: 1°) Las donaciones de bie-
nes inmuebles; 2°) Las donaciones de prestaciones periédicas o
vitalicias. Respecto de los casos previstos en este articulo no re-
gird el articulo 1185.

También, las hipétesis de la transaccion sobre derechos litigio-
sos incluida en el articulo 838 (y en el concordante inciso 8 del
articulo 1184) y del testamento por acto publico (ver articulos
3654 yss.).



11. Nulidad manifiesta. Aplicacion de oficio

Consideramos acertado al criterio que identifica los actos nulos
con los de nulidad manifiesta®‘.

El articulo 1038 del Codigo Civil es un elemento de juicio
contundente para concluir en la direccién mencionada, pues:
“Lanulidad de un acto es manifiesta, cuando laley expresamente
lo ha declarado nulo o le ha impuesto la pena de nulidad. Actos
tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya sido juzgada”.

Prevenimos que

[...] hay un problema terminoldgico que mueve al equivo-
co: los actos nulos se corresponden con los de nulidad manifiesta
(art. 1038 del Cédigo Civil y 787 del Esbozo), pero ello no implica
que el cardcter manifiesto del vicio necesariamente la convierta en
‘ostensible” para el subadquirente [...]. Lo expuesto nos lleva a
afirmar que la existencia de actos con nulidad manifiesta (nulo)
no obsta a la buena fe del adquirente, en tanto el defecto no sea
“ostensible” para é14°.

Ese razonamiento llevo a que defendamos en nuestra doctrina,
como una suerte de nueva clasificacion, la de nulidades ostensi-
bles o no para los subadquirentes.

Para enfatizar en que la nulidad manifiesta nada tiene que
ver con la idea de publicidad de la nulidad, dijo Alsina Atienza:
“El acto mas nulo, de nulidad ‘manifiesta’ para el juez, cuando ¢l
lo examina, puede haber operado como el mas vélido ab initio,
al publico en general y con apariencia de validez muy superiores
alas de aquellos que el Codigo llama ‘anulables’” 4.

Descartado que la nulidad se califique como manifiesta
porque se tenga en mira la idea de su publicidad, debemos dete-
nernos en ponderar los alcances de la mencion del articulo 1047
de la nulidad absoluta que “aparece manifiesta en el acto”.

La interpretacion actual dominante, seguramente, fue ins-
pirada por Alsina Atienza, quien puntualiza:

Nuestro acto “nulo” —de nulidad “manifiesta’-, se caracteriza por
la visibilidad de su falla, que hace innecesarias investigaciones de
hecho (arg. articulos 1044 y 1045, confrontados entre si). Pero
esa visibilidad no es la que pueda darse ab initio y al realizarse el
acto, sino la que se da para el juez, en la oportunidad de la vista
de la causa judicial y toda vez que la declaracion de nulidad sea
conducente a la decision del caso planteado. Visibilidad que rara
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vez podra surgir del acto aislado, per se, por mas “nulo” que él
sea. Asilo evidencian los propios ejemplos de los articulos 1041
a 1044, en los que a menudo hard falta cotejar el negocio con
otros elementos de juicio: partidas de nacimiento, sentencias de
interdiccion, actuaciones judiciales, etcétera?’.

Ese criterio fue seguido por Boffi Boggero, quien sefiala que
debe considerarse que la nulidad

[...] aparece manifiesta en el acto [...] aunque no sea en el acto
mismo, pero si en el momento en que el juez haya de decidir. Asi si
el acto juridico mantuviese el vicio oculto, pero otros elementos
probatorios hubiesen acreditado en proceso la existencia de él, el
juez debera decidir, en virtud del interés publico inmediatamen-
te afectado, la anulacién absoluta del acto*3.

También, Lloveras de Resk sostiene que las nulidades a las que
alude el articulo 1047 son las que aparecen en el momento de
decidirse el litigio con independencia de su ostensibilidad en el

acto juridico mismo, y que

47. ALSINA ATIENZA,
Dalmiro, op. cit. (cfr.
nota 46, a), n° 16, p. 16.

[...] el juez puede declarar de oficio la nulidad absoluta, mas aun,
debe hacerlo, esta obligado a ello, cuando la nulidad absoluta
aparece manifiesta en el acto, lo que ocurre en los actos nulos,
como lo dispone imperativamente el articulo 1047. Elinterés ge-
neral de la sociedad, el orden publico, asi lo exigen, y el articulo
1047 lo establece expresamente®°.

Igualmente, Cifuentes concluye que es de “[...] superior valo-

racion ética y de mas fecundas consecuencias el criterio amplio,

48. BOoFF1 BOGGERO,
Luis M., Tratado de las

pues le permite al juez impedir el mantenimiento de un vicio

obligaciones, Buenos que ataca intereses generales”*. Malicki argumenta que

Aires, Astrea, 1979,
Pp- 733-734, 22 edicion.

49. LLOVERAS DE RESK,
Emilia, op. cit. (cfr.
nota 37), p. 360. En
comentario al art. 1047.

50. CIFUENTES, Santos,

[...] si el juez al momento de dictar sentencia, es decir, cuando
esta en condiciones de valorar las pruebas que hayan aportado
las partes, advierte la manifiesta nulidad absoluta, tendra que
ejercer la facultad y declararla aun sin peticion de parte intere-
sada, ya que el vicio que la genera se proyecta hacia los intereses

op. cit. (cfr. nota 36), generalessl.

p. 632.

51. MALICKI, Anahi Un criterio minoritario, que invoca la similitud substancial del
S en Rvera, Julio C, articulo 1047 del Cédigo Civil con el articulo 1683 del Cédigo

op. cit. (cfr. nota 22),

n° 1540, p. 967. Civil chileno, diferencia la nulidad manifiesta del articulo 1038,



dela nulidad que aparezca manifiesta en el acto del articulo 1047
del Codigo Civil y entiende que la declaracion de oficio de la nu-
lidad no procederia, si la nulidad no surge del propio acto y es
menester la aportacion de pruebas extrinsecas>2.

Zannoni combate la postura minoritaria y, entre distintos
fundamentos, expresa:

Si por principio hemos sostenido que la nulidad manifiesta es
la que define el articulo 1038, y que es manifiesta no porque sea
visible sino porque la nulidad del acto ha sido expresamente de-
clarada por la ley, o ella le ha impuesto la pena de nulidad, no
parece conducente mutar el significado del término porque el ar-
ticulo alude a la nulidad “que aparece manifiesta en el acto”. Tan
manifiesta “aparece” la nulidad cuando ella resulta del titulo o
instrumento como cuando resulta de pruebas extrinsecas. Lo
cual no significa que el juez haya debido realizar una “investi-
gacion de hecho”, ni que haga un control de mérito de hechos
(estos, como tales). De ninguna manera: lo que el juez confron-
ta es la prueba extrinseca del vicio sustancial de legalidad, que
se le “aparece” manifiesto sin mediar su criterio o su valoracion
de circunstancias contingentes, variables, para la anulacién de
un negocio reputado por la ley valido en principio (arg. articu-
lo 1046). Esta es, ademas, la solucién que se compadece con un
criterio axioldgico valioso desde el punto de vista de la estima-
tiva juridica. No nos parece razonable que el juez debiera dar
por valido, vinculante, un acto nulo de nulidad absoluta que se
le manifiesta como tal —aunque los vicios que conllevan la nuli-
dad resulten de prueba extrinseca y no del titulo mismo- por el
mero hecho de que las partes del negocio se hayan abstenido de
demandar su nulidad >.

La escritura autorizada por notario incompetente en razén del te-
rritorio da lugar a una nulidad manifiesta. La concepcion mino-
ritaria, en cuanto al encuadramiento de las nulidades manifiestas,
también deberia concluir en esa direccion.

12. Deber del juez de declarar la nulidad absoluta
cuando aparece manifiesta en el acto

El texto del articulo 1047 del Cédigo es claro cuando postula en
su primer parrafo: “La nulidad absoluta puede y debe ser decla-
rada por juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece mani-
fiesta en el acto”.

Doctrina

101

52. Se suele presentar
como inspirador de esa
postura a BELLUSCIO, en
suarticulo “Declaracién
de oficio de la nulidad’,
El Derecho, tomo 95,

p. 785; sin embargo,
Eduardo A. Zannoni
encuentra otras
elaboraciones previas
que atribuye a Elfas P.
Guastavino y a un voto
en fallo de Camara en
minoria; asi se expresa
en: ZANNONI, Eduardo,
Ineficacia y nulidad

de los actos juridicos,
Buenos Aires, Astrea,
1986, nota 186 de p. 213
ynota 187 de p. 214.

53. ZANNONTI, Eduardo,
op. cit. (cfr. nota 52),
pp. 215-216.



102

Revista del Notariado 904

54. LLAMB{As, Jorge,
op. cit. (cfr. nota 14),
n° 1892, p. 576.

No se trata de una mera facultad judicial, sino esencialmen-
te de un deber explicitamente impuesto por el articulo 1047, que
establece que “puede y debe ser declarada por el juez [...]"

Si cupiera alguna duda, ella quedaria totalmente aventada
frente a la razonada conviccidon que explicita la doctrina antes
citada. Nos referimos a las inequivocas afirmaciones conteni-
das en los textos transcriptos en el apartado anterior, acerca del
deber judicial de la declaracion de oficio.

Alanémina de doctrinarios que enunciaramos, agregamos
las punzantes ensefianzas de Llambias quien, de manera tajante,
sostiene que “[...] para declarar de oficio la nulidad, se requie-
re que el caracter absoluto de la sancién corresponda a un acto
nulo [...] sielacto es nulo, el juez no puede dejar de declarar una
nulidad que esta sellada por laley so pena de incurrir en prevari-
cato (cfr. articulo 269 del Cédigo Penal) [...]”>%

Se infiere con certeza que la declaracion de la nulidad abso-
luta y manifiesta por el juez no es un mero acto discrecional, sino
un imperativo inexcusable.

13. Lalimitacion para quien actud con torpeza
para invocar la nulidad absoluta y manifiesta
es de interpretacion restrictiva

El articulo 1047 del Cédigo Civil impide la alegacion de la nu-
lidad absoluta y manifiesta “por el que ha ejecutado el acto, sa-
biendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”, porque nadie
puede alegar su propia torpeza.

La limitacion sefialada es una excepcion a la regla gene-
ral que la precede inmediatamente, que norma que la nulidad:
“Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo [...]"

En tanto dicha excepcion deja a un lado la directiva gené-
rica de que estan legitimados para articular la acciéon de nulidad
absoluta todos los que ostenten un interés al efecto, no puede
dudarse que debe cefiirse a sus exactos alcances.

Para descartar la legitimacion del pretenso accionante, es
menester que confluyan los dos requisitos esenciales que prevé
el articulo 1047 del Cédigo Civil:

a) Titular: que sea quien “ha ejecutado el acto”.

b) Subjetivo: que tal ejecucion haya sido llevada a cabo
“sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”.



Ejecutar un acto, segtn el clasico Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia redactado por don Joaquin Escri-
che, significa en su primera acepcion: “Poner por obra alguna
cosa”>>. También, es esa la primera acepcion del vocablo ejecu-
tar contenida en el Diccionario de la Real Academia Espariola.

Como se aprecia en la filiacion etimoldgica que vierte este
ultimo diccionario, la palabra proviene del latin exsequi y aclara
que implica consumar, cumplir.

En la doctrina se sostiene que en donde dice ejecutar, debe
leerse celebrar. Con ese miraje, Cifuentes dice:

»

La disposicion no es del todo clara al aludir al que ha “ejecutado
el acto, pues en rigor no se entiende el otorgamiento sino el cum-
plimiento de las obligaciones contraidas en el acto [...]. Quiza
mas ajustada fuese la fuente, el articulo 1683 del Cddigo de Chile,
que alude a quien ha “ejecutado el acto u otorgado el contrato, sa-
biendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba” La doctrina
nacional [...] parece dar por sentado que, en este articulo, “ejecu-
tar” equivale a “otorgar” [...] .

También se formula otra matizacion acerca de que, con una in-
terpretacion sistematica y de fuentes, queda comprendido tam-
bién quien solamente ha otorgado el acto.

Quiere decir que los ejecutantes y los otorgantes del acto
tenido de nulidad absoluta son los impedidos de invocarla si han
incurrido en la torpeza que regula el articulo 1047.

La excepcion prevista por el articulo 1047 no podria exten-
derse a un tercero, cuando reclame la aplicacion de esa norma en
ejercicio de un derecho propio, pues estaria incluido en la regla de
la posibilidad de la alegacion por “todos los que tengan interés en
hacerlo”.

La extension del impedimento seria una inadmisible pro-
longacion de una pauta excepcional, que olvidaria el conocido
principio: exceptio est strictissimae interpretationis, o sea, que la
excepcion es de interpretacion restrictiva.

14. Conclusiones
1) Elescribano es un profesional del derecho que ejercita una

funcion publica o un funcionario publico pero, en uno u
otro caracter, desempena una funcién publica.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

10)

En instituciones vinculadas con el derecho publico, la re-
gla es la incompetencia y, de no ser competente el 6rgano
respectivo, suactuacion es invalida. Laincompetenciaesla
regla, la competencia la excepcion.

La competencia territorial de quien ejerce la funcién publi-
ca condiciona inexorablemente la validez de su actuacion.
No resiste el andlisis suponer que sea factible esgrimir el
llamado error comunis facit jus (el error comun se hace
derecho) que da sustento al articulo 981 del Cédigo Civil,
con invocacion de que se trataria de un error inexcusable,
vencible o culpable. Por el contrario, si hubiera existido ese
incomprensible error, no seria excusable, invencible o in-
culpable, pues no habria habido “razén para errar” en los
términos del articulo 929 del Cédigo Civil.

No puede ponerse en tela de juicio que son de orden publi-
co las leyes del derecho publico administrativo reguladoras
de una funcion tan significativa para la comunidad como la
funcién notarial.

La competencia territorial del escribano es de interés publi-
co e improrrogable. Las prorrogas de la competencia uni-
das al supuesto del articulo 981 del Codigo Civil, de muy
dificil vigencia en la préctica, o las prorrogas de la compe-
tencia convenidas en materia de competencia judicial, con
sustento en los respectivos cddigos procesales, son prorro-
gas de la competencia territorial admitidas expresa y excep-
cionalmente por la ley, por lo que subsiste como regla que es
improrrogable la competencia, incluso territorial, de toda
funcién publica y, entre ellas, la notarial.

La violacién del articulo 980 del Cédigo Civil determina la
nulidad de la escritura autorizada por un escribano incurso
en incompetencia territorial.

La atribucidn de la competencia territorial a los escribanos
hace al interés publico o incluso al orden publico y en esa
medida es improrrogable, salvo que la ley lo permita; no es
dudoso que la nulidad prevista por el articulo 980 del Codi-
go Civil es absoluta.

La nulidad de la escritura, salvo que esa forma se imponga
como solemnidad absoluta, no provoca necesariamente la
ineficacia del acto instrumentado.

La escritura autorizada por notario incompetente en razén
del territorio da lugar a una nulidad manifiesta. La con-
cepcidén minoritaria, en cuanto al encuadramiento de las



nulidades manifiestas, también deberia concluir en esa di-
reccion.

11) La declaracion de la nulidad absoluta y manifiesta por el
juez no es un mero acto discrecional, sino un imperativo
inexcusable.

12) Laextension del impedimento del articulo 1047 del Cédigo
Civil a personas diferentes a quienes ejecutaron u otorga-
ron el acto seria una inadmisible prolongacion de una pauta
excepcional, que olvidaria el conocido principio exceptio est
strictissimae interpretationis, o sea, que la excepcion es de
interpretacion restrictiva.

Notas extendidas

1. Remitimos al desarrollo expuesto por Jorge H. Alterini, como juez preopinante de la
Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos: “Quiroga, Reme-
dios ¢/ Viale, Victoriano”, donde tuvo la oportunidad de analizar extensamente ese tema
y decidirse en favor de que se trataba de un profesional del derecho en ejercicio de una
funcién publica, criterio al que adhirieron los doctores Julio C. Belluscio y Santos Ci-
fuentes (fallo del 5/11/1976, El Derecho, t. 71, pp. 399 y ss., en ap. 2, pp. 400 a 402).

11. Hutchinson: “Frente al principio ‘debe entenderse lo que no estd prohibido’ (pos-
tulado de la permisién) que domina la vida civil, es propio del régimen administrati-
vo el apotegma ‘debe entenderse prohibido lo no permitido. La competencia es asi un
presupuesto para la actuacién del 6rgano (CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala I,
20/2/1996, “YPF ¢/ Enargas, La Ley, 1996-C, 36; idem, Sala IV, 13/6/1985, ‘Peso, EI De-
recho, 114-231)”. Ver HuTcHINSON, Tomas, Régimen de procedimientos administrativos.
Ley 19.549, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 70. Dromi: “El concepto de competencia,
propio del derecho publico, es andlogo al de capacidad en el derecho privado, pero no
idéntico. Se diferencian en que, mientras en derecho privado la capacidad es la regla
y la incapacidad la excepcion, en el derecho publico la competencia es la excepcion y
la incompetencia la norma. La observancia de la competencia es indispensable para la
actuacion vélida del érgano. La competencia condiciona la validez del acto, pero no su
condicion propia de acto estatal o no estatal, es decir, puede haber actos estatales cum-
plidos con incompetencia” Ver Dromt, Roberto, Derecho administrativo, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1996, 5* edicion, p. 209).

17. Ferrari Ceretti: “Cuando por las leyes especiales se determina un radio de accion
dentro del cual el oficial publico deba ejercer sus funciones, todo acto fuera de su ju-
risdiccion sera de ningtn valor; para que el instrumento emanado de un oficial publi-
co merezca fe, es necesario que haya sido otorgado por el funcionario designado por la
ley, dentro de la jurisdiccion sefialada [...]” (FERRARI CERETTI, Francisco, El problema
del ejercicio notarial fuera de la demarcacion de su competencia territorial, Buenos Aires,
Instituto Argentino de Cultura Notarial, 1963, p. 9). Carminio Castagno indica con re-
lacién a la incompetencia ratione loci del escribano: “[...] se produce en razon del actuar
el érgano fuera del distrito asignado pero dentro del territorio estatal respectivo. Este
ultimo requisito reviste para nosotros caracter esencial, sobre la base de que el concepto
de ‘incompetencia’ lleva insito el de ‘6rgano’ e indica situaciones en que este —-no obstante
ser tal- no puede ejercer la funcion atribuida. En consecuencia jamds se adscribe a un
‘no-o6rgano, expresion que aplicamos no tan solo a los supuestos de falta o defecto de
creacién sino también a aquellos en que los debidamente instituidos actan fuera del
territorio del respectivo Estado —en especial si lo hacen dentro del de otro-, dado que lo
que realiza el ‘sujeto titular’ en esas hipétesis no se adscribe a ‘érgano’ alguno y perma-
nece como ‘hecho’ de un mero individuo” (CARMINIO CASTAGNO, José C., “Teoria del
acto notarial’, Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital
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Federal, n° 727, pp. 86-87). Armella: “Cada funcionario u oficial publico tiene un 4mbi-
to territorial asignado por ley para el ejercicio de sus funciones [...] El supuesto aparece
claro cuando se trata del tema notarial. El escribano publico tiene un ambito espacial,
que es asiento del registro a cuyo cargo estd. Asi no puede autorizar ningtiin documento
fuera de este territorio bajo pena de nulidad, a excepcion de los supuestos de prorroga
de la competencia territorial que reconocen algunos ordenamientos locales”, ARMELLA,
Cristina, en BUERES, Alberto J. (Dir.) y HiIGHTON, Elena I. (Coord.), Cédigo Civil y nor-
mas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi,
1999, tomo 2-C, pp. 15-16.



