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EDITORIAL

Nos complace poder presentarles un nuevo volumen de
nuestra Revista, y cuando digo nuestra, hablo no solo de los que
aportamos trabajos y movilizamos todo lo necesario para su edi-
cion e impresion, sino también de ustedes los lectores, que ya le
han dado un lugar en su biblioteca, en su computadora. En esta
ocasion nos encontraremos con un nimero que resultara de gran
interés para aquel que hace una lectura continua de principio a
final, porque contamos con trabajos muy disimiles, siempre con
un enfoque o con una brujula que marca el Norte en temas que
son de interés para el notario.

Por suerte existe la curiosidad, que nos hace posible investigar,
preguntar y responder para volver a repreguntarnos. Vemos en
estos trabajos esa dosis necesaria de interés en indagar, en bus-
car. Eso justamente que hace que un escrito no sea simplemente
una tediosa monografia de algo sobre lo que todos ya han escri-
to, sino que sean articulos entretenidos, articulos de ciencia, o
sea de alguien que quiere conocer de un tema, y luego lo vuelca
a los demas, para compartir esa grandiosa experiencia del descu-
brimiento. Quien ya de antemano sabe cémo va a ser la conclu-
sion de su trabajo, miente. Quien estudia un tema, es porque no
sabe cémo va a responder a su pregunta, puede tener una idea,
pero esta, siempre serd una hipdtesis. El cientifico sabe que su
trabajo a lo mejor estar orientado a demostrar algo, pero que al
final puede también estar demostrando lo contrario, porque su
espiritu busca la verdad, busca la respuesta correcta. Y ese viaje
por la selva del conocimiento en busca de la verdad, es lo que
hace tan maravilloso escribir estos pequefos aportes. Gracias a
los que escribieron, por hacerlo y por compartirlo.

La tematica es variada, abarca desde el analisis del soporte del
instrumento en relacidn hasta las nuevas tecnologias que ya no
son el futuro sino el presente, pasando por la tan valiosa unidad
de acto con aportes muy concretos en lo que es la técnica de ac-
cion del escribano, a los negocios preliminares que abundan en el
trafico juridico, que vemos y usamos a diario pero que demandan
un analisis profundo, todos temas tocados a la luz de la nueva
legislacion que tenemos en nuestro pais desde 2015. Esperamos
gue sean de su agrado, y que también en el proximo ndmero po-
damos contar con articulos escritos por ustedes, nuestros lecto-
res, en este mundo tan apasionante del derecho.

Escribano y Profesor Augusto Luis PICCON
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EL NOTARIADO Y LAS TIC:
NORMATIVA, SEGURIDAD
JURIDICA Y DESAFiOS

NOTARY PUBLIC AND ICT: REGULATION,
LEGAL CERTAINTY AND CHALLENGES

CECILIA SOLEDAD CARRERA!

RESUMEN

En el escenario de la Sociedad de la Informacion y de la Comunicacidn, los Notariados
se enfrentan a los desafios que plantean las TIC. Por ello, en este articulo se explorara
la recepcion normativa de las Tecnologias de la Informaciéon y de la Comunicacion en el
Codigo Civil y Comercial Argentino, su incidencia en la seguridad juridica y su tratamien-
to en el marco de la UINL.

ABSTRACT

In the scenario of the Information and Communication Society, Notaries face the challen-
ges posed by ICTs. Therefore, this article will explore the reception of Information and
Communication Technologies in the Argentine Civil and Commercial Code, its treatment
in the UINL and its impact on legal certainty.

PALABRAS CLAVES: Notariado - Tecnologias de la Comunicacion y
de la Informacidn - Seguridad Juridica - Congreso Internacional del
Notariado.

KEYWORDS: Notary - Communication and Information Technologies
- Argentine Civil and Commercial Code - Legal certainty - Internatio-
nal Congress of Notaries.

SUMARIO: |. Introduccidn. Il. El soporte digital de los instrumentos publicos y privados
en el codigo civil y comercial de la nacion. Ill. Seguridad juridica: las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion y el notariado. |V. La posicidon de la unidn internacional
del notariado. V. Palabras Finales.

1 Abogada. Escribana. Tutora en Modalidad a Distancia. Universidad Blas Pascal (Cérdoba). Especializando en Derecho Judicial y de la Judicatura.
Universidad Catélica de Cérdoba. Adscripta en Derecho Politico. Investigadora. Universidad Nacional de Cordoba, Facultad de Derecho — SeCyT.
Prosecretaria Letrada. Juzgado de 1° Instancia en lo Civil y Comercial de 41* Nominacion. Poder Judicial de Cérdoba. Cérdoba. Argentina. ceciliasc2002@
yahoo.com.ar
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I. INTRODUCCION

En el Siglo XX tuvieron lugar acontecimientos cuya significacion fue decisiva para la
gestacion de la realidad actual. Asi, en 1944, en Bletchley Park, Reino Unido, tuvo lugar
la construccidn y operacion de Colossus, el primer ordenador que funcionaba en base a
la programacion desarrollada por Alan Turing. Nacia la informatica.

Durante el desarrollo de la Guerra Fria, durante la década de 1950, a iniciativa del Depar-
tamento de Defensa de los Estados Unidos de América, se empezo a explorar la idea de
conectar computadores en red. El resultado fue Arpanet —Advanced Research Projects
Agency Network, es decir, Red de la Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada—,
una red de computadoras nacida en 1969, precursora de la Internet actual.

Sin embargo, hasta 1990 las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicaciéon —Tic—
tuvieron un desarrollo paulatino. Efectivamente, se limitaban a la telefonia, television
por cable y, entre las comunidades cientificas, a los correos electrdnicos. Pero cuando
Tim Berners Lee establecid la primera comunicaciéon utilizando el HiperText Transfer
Protocolo HTTP (Protocolo de Transferencia de Hipertexto), se cred la World Wide Web
en 1989. Desde entonces, los avances tecnoldgicos no se detuvieron; por el contrario, en
los primeros anos del Siglo XXI se han acelerado. De la mano, han acontecido cambios
radicales en la forma de ver el mundo y de relacionarse. Hoy se esta ante la “Tercera
Revolucién Industrial” o la “Revoluciéon Informatica”.

La sociedad se torna mas abierta, al tiempo que compleja. Ello suscita la “reinvencién
de procesos y modelos organizacionales” (Finquelievich y Prince, 2011: 2). Las vincula-
ciones sociales, culturales, juridicas y politicas se tornan deslocalizadas y asincrdnicas,
porque la légica de relacion entre las variables espacio y tiempo ya no es lineal. En
otras palabras, se produce el desanclaje de los sistemas sociales. Entiende el socidélogo
britanico Anthony Giddens que ello supone “el ‘despegar’ las relaciones sociales de sus
contextos locales de interaccion y reestructurarlas en indefinidos intervalos espacio-
temporales” (Giddens, 1999, p. 32).

Entonces, el empleo intensivo, extensivo y estratégico de las Tics exige la recreacién
y revisiéon de los roles existentes y la definicidon de los emergentes. Esta evolucidn pro-
porciona tierra fértil para el surgimiento de nuevas formas de prestar los servicios a la
ciudadania. Al mismo tiempo, son un estimulo para el mejoramiento, la innovacién y la
busqueda de la eficiencia de la actividad notarial, y un medio para garantizar la satisfac-
cion de los derechos, sin perder de vista la seguridad juridica.

Es asi porque, en sincronia con el acelerado ritmo de penetracidn de los avances tec-
noldgicos en la vida de las personas, tiene lugar el incremento de la interconectividad
y el establecimiento de relaciones humanas basadas en contactos interactivos decons-
truidos, que se producen en diferentes espacios y mediados por diversos dispositivos:
smartphones, Iphones, Ipads, netbooks, tablets, etc. El derecho y el notariado no pueden
aislarse de las consecuencias de la actual configuracién sociocultural y de los nuevos
lenguajes.

Por una parte, el Derecho tiene nuevas realidades que contemplar. Asi, la voluntad debe
ser trascender de la intimidad del sujeto hacia el exterior y para ello requiere de una
forma. Es aqui donde las Tecnologias ejercen notable influjo. Los soportes represen-
tativos de esa voluntad no se limitan al papel, sino que es posible hablar de un corpus
digital. De alli que el primer apartado, tratara sobre la recepcién que el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién ha realizado de los documentos electrénicos, tanto particulares
como publicos.
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14 EL NOTARIADO Y LAS TIC: NORMATIVA, SEGURIDAD JURIDICA Y DESAFiOS

Después, se hara referencia a la seguridad juridica, desde que ésta constituye el objeto
central de la profesion notarial. Sin dudas, la utilizacion de las herramientas tecnolégicas
no debe ponerlo en jaque, sino que debe coadyuvar a su logro. Para tal fin, como se ver3,
se precisa de la ciberseguridad.

Finalmente, se analizaran las Conclusiones del XXVIII2 Congreso Internacional del Nota-
riado del afio 2016. En ellas se definen principios y se trazan propuestas de acciéon, que
son producto de experiencias compartidas, visiones y debates respecto del tema en
examen.

Il. EL SOPORTE DIGITAL DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS Y PRIVADOS EN EL CO-
DIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

El Derecho y las instituciones juridicas son mas que un reflejo del desarrollo que acon-
tece en los distintos dmbitos de la vida; en efecto, estdn determinados por él. Ello se
torna evidente desde que el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién ha receptado la in-
cidencia de las Tic en lo juridico. En lo que aqui interesa, debe destacarse la referencia
que hace al soporte electrénico del documento. Es decir, se regula una nueva forma de
corporeidad.

El novel cuerpo legislativo, al referir a la forma requerida para los instrumentos publicos
y particulares firmados y no firmados, indica que la expresion escrita “puede hacerse
constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto
inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos” (Cddigo Civil y Comercial de la Na-
cion, 2014: art. 286). De alli que admite, en general, que el corpus o materia inscriptoria
del documento grafico sea el papel vy, juntamente, un soporte informatico que permita
recuperar el contenido por medios técnicos, para que pueda ser entendido. Aparece, de
este modo, el principio de pluralidad de soporte, que vuelve a estar presente en el art.
287 del mismo Codigo. Este, luego de establecer el distingo entre instrumentos parti-
culares no firmados y firmados, ejemplifica a los del primer tipo sefalando que estdn
comprendidos “(...) los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos
y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de informacion”
(Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, 2014).

En cuanto a los instrumentos privados, es decir, los particulares firmados, se especifica
en el art. 288 que, si se han generado por “(...) medios electrdnicos, el requisito de la
firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indu-
bitablemente la autoria e integridad del instrumento” (Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén, 2014). Se produce aqui, por el principio de equivalencia funcional, la armoniza-
cion de entre el cuerpo normativo civil y la Ley de Firma Digital N2 25.506, en lo que es
un requisito esencial de validez de los instrumentos privados, es decir, la firma. De alli
gue se haya sostenido “(...) los articulos 286 y 288 (dentro de la seccidon destinada a la
forma y prueba de los actos juridicos) han admitido el caracter documental del docu-
mento electrénico, y reconocido la utilizaciéon de la firma digital” (Consejo Federal del
Notariado Argentino, 2016, p. 1).

En cuanto a la Escritura Publica, tipo especial de instrumento publico, el Codigo Civil y
Comercial Argentino establece que pueden ser extendidas empleando “(...) mecanismos
electronicos de procesamiento de textos, siempre que en definitiva la redaccion resulte
estampada en el soporte exigido por las reglamentaciones, con caracteres facilmente
legibles” (art. 301). De esta forma se consagra el principio de libertad de medios de re-
produccion del documento notarial.

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL
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Se advierte, por consiguiente, la incidencia de las Tecnologias de la Informacién y de la
Comunicacién en la redaccion del texto del Codigo Civil y Comercial de la Naciéon. No
obstante, en lo que refiere a las Escrituras Publicas, por el momento, sélo se prevé el uso
de procesadores de texto y de software para la redaccion y edicion del contenido. Mien-
tras tanto, continua siendo un requisito esencial que el texto se estampe en el soporte
exigido por la ley notarial reglamentaria, que aun es el papel.

La legislacion civil, a pesar de la mezquina referencia al documento electrénico, es sig-
nificativa porque llena vacios generados por la inexistencia de una regulacién general
anterior sobre la materia. Ello, frente al hecho de que el Notariado de otros paises ha
superado la etapa del empleo de herramientas informaticas solo para la confecciéon de
los documentos notariales, avanzando hacia aplicaciones tales como la escritura matriz
electrdnica, copias o testimonios electrénicos, protocolo digital y archivo notarial elec-
trénico.

1ll. SEGURIDAD JURIDICA: LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y DE LA COMU-
NICACION Y EL NOTARIADO

El Estatuto de la Unidn Internacional del Notariado Latino se refiere a los notarios como
“(...) juristas, consejeros independientes e imparciales que, por investidura de la auto-
ridad publica, confieren a los documentos que redactan la autenticidad, instrumento
de garantia de la seguridad juridica y de la libertad contractual” (UIN, 2017). En otras
palabras, el escribano es un profesional del derecho que, por delegacidon del Estado,
ejerce una funcidén publica, siendo depositario de fe publica. Ello se traduce en que los
instrumentos que autoriza hacen plena fe, con lo que se logra dotar al trafico juridico
de seguridad.

Siendo que toda actuacion notarial debe honrar la confianza de la ciudadania, es nece-
sario precisar qué se entiende por seguridad juridica. Entre las diferentes significaciones
se han explicitado las siguientes:

(..) D El hombre de la calle desea la ‘seguridad personal’; 2) El empresario,
el inversor externo, requiere la seguridad normativa que implica una previ-
sibilidad de cambios ademas de una justicia independiente e imparcial 5 ;
3) En materias de derechos reales significa: a) La certeza y seguridad por
parte de un titular de un derecho real que no serd privado del mismo o que
no serd privado del ejercicio que el derecho real le confiere salvo que fuese
por su voluntad o por causa legal expresamente establecida. b) La validez y
eficacia erga omnes del negocio juridico realizado (Saenz y Schmith, 2015,
p. 307).

De esas acepciones emerge patente que el denominador comun es la certeza de las
relaciones juridicas. Por ello se ha dicho que “(...) nuestra sociedad exige como valores
fundamentales en el ordenamiento juridico no sdlo justicia, libertad, respeto a la vida y
a la propiedad sino también demanda seguridad (...)” (Saenz y Schmith, 2015, p. 307).
En igual sentido, en la XIV2 Jornada Notarial Iberoamericana se concluyd que

seguridad juridica significa la certeza, por parte del sujeto, de las normas
vigentes, el conocimiento de las mismas y las consecuencias que de ellas se
deriven y, en el caso de incumplimiento de las mismas, en qué forma y con
qué rapidez sobrevendra la intervencion de los poderes publicos para resta-
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16 EL NOTARIADO Y LAS TIC: NORMATIVA, SEGURIDAD JURIDICA Y DESAFiOS

blecer el quebrantamiento de la ley o las convenciones. También significa la
certeza por parte del titular de un derecho adquirido que no sera turbado en
el ejercicio del mismo y que el negocio juridico serd oponible erga omnes.
(ONPI, 2010).

Se debe distinguir, por consiguiente, entre la seguridad juridica de las normas y la segu-
ridad juridica de la aplicacion de las normas.

Ahora bien, esta seguridad juridica que es la mas significativa expresiéon de la certeza
de las relaciones juridica, precisa de diversos institutos juridicos para realizarse. Uno de
ellos es la fe publica, de la que el notario es depositario, siendo su consecuencia la efica-
cia sustantiva y probatoria del instrumento publico notarial.

De otro costado, como se dijo, las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacion
estan al servicio del Notariado. A través de ellas, la institucidon debe fortalecerse. Pero,
para lograrlo, sera necesario el cumplimiento de pardmetros de seguridad informatica,
es decir, verificaciones de claves y protocolos de seguridad. Esto hace a la seguridad
informatica o ciberseguridad.

Sobre el distingo que debe hacerse entre la seguridad juridica y la seguridad informati-
ca, se ha dicho:

(...) la seguridad informatica, brindada por recursos vinculados a evitar el
uso indebido de la tecnologia para fines ilicitos, como por ejemplo el hac-
king (accesos no autorizados a redes o bases de datos) o el phishing (su-
plantaciéon de identidad), entre otros; y la seguridad juridica, dada por la
intervencion notarial, con el valor agregado que implica la intervencién del
escribano. (...) Debemos tener presente que ambos conceptos (seguridad
informatica y seguridad juridica) son muy diferentes. En este sentido, si bien
las tecnologias de la informacion aportan velocidad, transparencia y auto-
matizacion a la realizacidon de tramites administrativos, hay ciertos actos
que, al igual que cuando son instrumentados en formato papel, requieren de
la intervencién de un notario, a efectos de garantizar la seguridad juridica
gue los mismos ameritan. El elemento de seguridad juridica que la tecno-
logia no puede suplir, justamente estd dado por la intervencion del notario,
profesional del Derecho a cargo de una funcién publica; tanto en cuanto
al control de la legalidad del acto, como al asesoramiento a las partes del
mismo. Es fundamental recordar, sin perjuicio de las grandes ventajas que
representa la utilizacion de la tecnologia, como bien sefala el coordinador
internacional, el concepto que indica que “la informatica no es mas que una
herramienta al servicio de las personas (ONPI, 2014).

Por lo tanto, la seguridad informatica y la seguridad juridica no son equivalentes, ya que
la Ultima se asienta en la actividad personal del notario. Pero la primera, en cuanto per-
mite hacer frente a las amenazas que cada dia aumentan en prevalencia, sofisticacion e
impacto, es un pilar que da sostén a la seguridad juridica.

IV. LA POSICION DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO

Sabido es que las Jornadas y Congresos organizados en el dambito de la Unidn Interna-
cional del Notariado aportan al Cuerpo Notarial y a la ciencia juridica,
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(...) los nuevos elementos de investigacion y las novedosas inquietudes que
se vayan lucubrando, venidas de todo el mundo, para que de la meditacion
y estudio de todo ello, pueda realizarse en algun tiempo no lejano, el ideal
muchas veces expuesto de que el notariado latino se convierta en parte
integrante del derecho de gentes” (Gonzales, 1971, p. 37-38).

Sin dudas, como se insinud en la Introduccion, la sociedad actual reclama de las Institu-
ciones Juridicas Notariales un mejor servicio, mayor adecuacion tecnoldgica, reduccion
de costos y agilizacion de las gestiones. De alli la relevancia de analizar las Conclusiones
del Tema Il del XXVIII2 Congreso Internacional del Notariado, celebrado en Paris (Fran-
cia), en el afo 2016.

Claro que el estudio de las nuevas tecnologias no es novedoso. Por el contrario, ha sido
abordado en numerosas ocasiones. Simplemente, a modo de ejemplo pueden mencio-
narse: el Informe de la Asamblea de la UINL de Budapest del afilo 2014; la XV? Jornada
Notarial lberoamericana (Espana - 2012); la XIV2 Jornada Notarial Iberoamericana (Re-
publica Dominicana - 2010); XlI2 Jornada Notarial lberoamericana (Uruguay - 2006); y
el XXIV2 Congreso Internacional del Notariado Latino (México - 2004).

En particular, el Tema Il del XVIII2 Congreso Internacional del Notariado (Francia - 2016),
fue intitulado “La escritura publica electrénica y la digitalizacidon de los procedimientos:
retos técnicos y juridicos” (ONPI, 2017). Las conclusiones a las que arribd la Comision de
Trabajo se estructuraron en cinco apartados:

1. La escritura matriz: soporte papel o desmaterializada;

2. La copia electrdnica y su inscripcidn en los registros;

3. Facilitacion de la eliminacion de distancias;

4. Del archivo electrénico y su gestion; y

5. De los servicios prestados por los notarios a sus clientes.

El primer acdapite refiere a “la escritura matriz: soporte papel o desmaterializada”. En él
se mencionan tres posibles formas de autorizacidn y archivo de las escrituras publicas:

a. Soporte en papel y firma manuscrita. b. Soporte electrénico con firma de
los otorgantes por firma electrénica simple o cualificada y firma del notario
cualificada. c. Soporte electréonico con firma de los otorgantes en tablilla
electrénica y encriptacion mediante la firma electrdnica cualificada del no-
tario. (UIN, 2016)

El primero, se corresponde con la modalidad tradicional y los dos restantes con un do-
cumento electrénico, que puede o no tener que ser estampado en papel.

Los siguientes puntos hacen referencia al principio de inmediacidn que rige la actividad
del Escribano al tiempo de celebracion y autorizacion del negocio juridico (apartado |.
4 y lIL.1). Se ha dicho que: “(...) lo fundamental del sistema notarial latino-germanico no
es, por tanto, el soporte de la escritura sino la actividad del notario en la misma, que se
puede cumplir independientemente del soporte material o inmaterial” (Falbo, p. 40).
En otras palabras, tanto en las operaciones de ejercicio (interpretacion de la voluntad,
asesoramiento juridico, calificaciones de la voluntad, legalizaciéon, comprobacion de la
legitimacidn, redaccion del instrumento, autenticacion, autorizacidon y conservaciones),
asi como en las operaciones documentales (expedicion de copias), la presencia fisica
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del notario esencial. Ello es una garantia de la seguridad juridica, amén de erigirse como
una regla de ética notarial en el Sistema del Notariado Latino.
Los puntos pertinentes rezan, en forma textual:

2. En todo caso, la actuacion presencial del notario es esencial en cualquiera
de las tres modalidades para desarrollar plenamente el procedimiento de
autenticacion del documento (identificacion de las partes, juicio de capaci-
dad, calificacion de las facultades representativas, informacién del consen-
timiento, depuracion de vicios del consentimiento, control de la legalidad
material o de fondo, control de licencias y autorizaciones administrativas,
prevencidon del blanqueo de capitales, recogida y comunicaciéon de datos a
efectos fiscales, catastrales, urbanisticos, de politica de vivienda y ocupa-
cion de suelo, de proteccién de la agricultura, de proteccion del medio am-
biente, de ejercicio de los derechos de adquisicion preferente de caracter
publico o privado, etc.) y la dacion de fe de su contenido”.

3. Se recomienda que para la redaccidn de las escrituras matrices se utilicen
aquellos soportes que fomenten la presencia fisica del notario y los otor-
gantes como son el soporte papel y el soporte electréonico por el procedi-
miento de firma sobre tablilla y encriptacion mediante la firma electrdnica
del notario (UIN, 2016).

Las conclusiones también hacen hincapié en la seguridad informatica, en la que se sus-
tenta —al menos, en parte— la seguridad juridica, al decir que

(...) en los paises en que se opta por el soporte papel, se forme otro archivo
o protocolo en soporte electrénico que sea reflejo de aquel y facilite la ex-
pedicidén de copias, la remision de datos parametrizados, la consulta vy, en
su caso, la verificacidn de la vigencia del documento mediante la técnica del
Cdédigo Seguro de Verificacion, CS” (punto 5) (UIN, 2016).

En el apartado I, titulado “la copia electrénica y su inscripciéon en los registros” se insiste
en la necesidad de fomentar el uso de herramientas tecnoldgicas para la expedicién de
copias en soporte electrénico; mas destaca la necesidad de contar con una regulacion y
medidas de seguridad adecuadas. En efecto se ha recomendado “1. [...] fomentar el uso
de la copia en soporte electrénico y procurar, en su caso, las oportunas modificaciones
legislativas en aquellos paises en los que no se halle reconocida” (UIN, 2016).

A ello se agrego:

2. Para evitar la posibilidad del multiplicar ad infinitum las copias de la copia
electrdnica, lo que, lejos de aportar seguridad al trafico generaria un caudal
incontrolado de copias en manos de personas que pueden no ser el titular
de las facultades o derechos que de las mismas resultan, se recomienda que
las copias electrénicas con valor juridico de documento auténtico equiva-
lente a las correspondientes en soporte papel solamente puedan ser remi-
tidas a otros notarios, autoridades judiciales o funcionarios de la Adminis-
tracion y que tales copias electrénicas solamente puedan pasarse a soporte
papel por el propio notario autorizante, el notario destinatario o formando
parte de los extractos de los expedientes administrativos (UIN, 2016).
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A continuacién recomienda el uso de un Cdodigo Seguro de Verificacion o CSV. Este es,
una clave de identificacidon del documento emitido telematicamente, que lo dota de au-
tenticidad en los diferentes ambitos donde ha de ser utilizado. Esta sugerencia se realiza
en los siguientes términos:

3. Para las personas con derecho a copia se recomienda la copia simple
electronica acompanada del Céodigo Seguro de Verificacion.

4. Se recomienda la implantacion del sistema de Cddigo Seguro de Verifica-
cion como complementario del archivo o protocolo electrénico o del reflejo
electroénico del protocolo en soporte papel para acreditar la existencia y
vigencia de un acto auténtico.

5. Se recomienda asimismo el empleo de los Cddigos Seguros de Verifica-
cion de los actos auténticos contenidos en el protocolo electrénico o en el
reflejo electrénico del protocolo en soporte papel para establecer la traza-
bilidad de la vida de los derechos o facultades contenidos en los mismos a
fin de facilitar y mejorar la seguridad juridica indispensable que debe pro-
porcionar el notario. 6. Se recomienda el empleo de la copia parametrizada
de las escrituras y la integracidon de los datos en los registros correspon-
dientes, bajo la responsabilidad exclusiva del notario, respetando las nor-
mas nacionales (UIN, 2016).

El acapite IV trata “del archivo electrdonico y su gestion”, reeditando la necesidad de
adoptar medidas de ciberseguridad. Lo hace en los siguientes términos:

1. Se recomienda que en los paises en los que se decida sustituir el protocolo
en soporte papel, que ha demostrado su fiabilidad a lo largo de siglos, el
archivo electrénico de escrituras publicas cumpla las siguientes exigencias:
a) determinar de forma concreta un plazo minimo de duracién; b) contener
una garantia de los proveedores que asegure la duracion establecida; ¢) fijar
los procedimientos de migracion homologados de tal forma que no puedan
suponer pérdida o alteracion de la informacion ni puedan ser contestados
en juicio; d) respetar las mismas reglas de confidencialidad y secreto profe-
sional que en los archivos en soporte papel (UIN, 2016).

En los apartados lI1.2 y 1V.2, consagra el principio de colaboracion, caro a la deontologia
notarial. Esta colaboracidon debe ser con relacidon a los organismos notariales locales,
pero también a escala internacional. Por consiguiente:

I11.2. Se recomienda asimismo facilitar el establecimiento de plataformas
electrénicas de colaboracidn entre notarios a nivel internacional como, por
ejemplo, el sistema

EUFIDES .

IV.2. Se recomienda: a) que las organizaciones notariales afronten de mane-
ra colectiva la ejecucion de los archivos informaticos; b) que en el marco de
una infraestructura comun, los archivos de cada notario sean independien-
tes y solamente accesibles por el notario autorizante, su sustituto o sucesor
(UIN, 2016).
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Finalmente, en el acapite V, relativo a “los servicios prestados por los notarios”, remite al
uso de medios telematicos o electrénicos para relacionarse con los clientes en tramites
O servicios ajenos a la fe publica y que ingresen dentro de la incumbencia profesional
del Escribano. Quedan comprendidos en ellos las gestiones administrativas, registrales
y fiscales, tanto pre escriturarias como pos escriturarias.

V.PALABRAS FINALES

Es patente que la penetracion de las Tecnologias de la Informacién y de la Comunica-
cion en todas las actividades humanas ha causado profundas innovaciones sociales,
culturales, econdmicas, politicas y juridicas. El Derecho no puede evadir el cambio de
paradigma, que trae consigo mutaciones en el modo de “ser” y de “hacer”. Por ello, las
estructuras e instituciones juridicas deben adaptarse e introducir las transformaciones
que le permitan responder a las necesidades y brindar un servicio eficiente y seguro al
ciudadano.

El nuevo paradigma conlleva a la paulatina sustitucion del soporte papel por el elec-
tronico. De alli que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, siguiendo ese camino, ha
consagrado los principios de libertad de soportes de los instrumentos particulares y la
libertad de medios de reproduccién de los instrumentos publicos.

Como surge de las Conclusiones del Tema Il del XXVIII2 Congreso Internacional del No-
tariado, se debe procurar el aprovechamiento de las ventajas que brindan las herramien-
tas tecnoldgicas aplicadas a la actividad del Escribano. Ello por cuanto permiten la op-
timacion de las relaciones con sus clientes y con los organismos estatales. Sin embargo,
debe hacerse en condiciones que garanticen la seguridad juridica; de alli el valor de la
seguridad informatica.

Por ultimo, las transformaciones dramaticas de lo tradicional hacia interacciones tecno-
|6dgicas no pueden conmover los principios funcionales y deontoldgicos del Notariado
Latino. Por el contrario, los recursos telematicos deben ser vistos herramientas al ser-
vicio de la profesidn, que permiten el aggiornamento a la era digital, pero que en nada
alteran el rol del Escribano, que es subjetivo, siendo su conocimiento y razonamiento
juridico irremplazables.
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I. INTRODUCCION:

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN) legisla en forma concreta la
unidad de acto, imponiéndola como requisito para toda escritura publica propiamente
dicha, cuestion festejada en la doctrina notarial que dedicd mucho tiempo al estudio y
caracterizacion de este requisito y, gracias a esa constancia, la unidad de acto se incor-
pord en algunas leyes notariales del pais.

En estas breves lineas, abordaremos lo actualmente legislado sobre este particular re-
quisito, deteniéndonos especialmente en la excepcion que a la unidad de acto prevé la
Ultima parte del articulo 301 del CCCN, cuya utilizaciéon -a nuestro criterio- tiene algunos
bemoles que nos inquietaron, despertaron nuestro interés y sobre los cuales quisimos
ocuparnos.

Il. EL ARTICULO 301

El articulo 301 del CCCN eleva a la categoria de norma, las técnicas de actuaciéon u ope-
raciones de ejercicio’ que el Derecho Notarial se encargd de estudiar y profundizar a lo
largo de muchos afos. “E/ articulo resume ‘in extenso’ una serie de deberes notariales
descriptos en las leyes notariales respectivas, dando asi lugar a la ubicacién de los mis-
mo de manera especifica dentro de la legislacion de fondo™.

Al respecto ensefia Orelle que: “el texto introduce una estructura conceptual descriptiva
del procedimiento notarial respecto del acto juridico que otorgan las partes”® cuestion
reservada -hasta ahora- Unicamente a las leyes notariales. La novel legislacién, “con-
sagra un verdadero esquema parcial de la estructura del acto que el escribano debe
desarrollar ejerciendo su funcion™. Es verdad, esta feliz incorporacion no es completa,
“los recaudos que la ley establece no excluyen otras operaciones que el escribano debe
realizar con caracter previo, tales como el debido asesoramiento a las partes, tarea que
cumple en su caracter de profesional del Derecho pero inescindible del ejercicio de la
funcion publica. Tampoco excluye otras caracteristicas de nuestro sistema notarial: el
previo requerimiento de las partes.”™

Sin embargo, las carencias que pudiéramos reprocharle, no opacan el articulo 301 que,
entre otros logros, refleja la esencia del instrumento notarial de tipo latino, “su teleologia
atiende a los requisitos que debe reunir la confeccion, el otorgamiento y la autorizacion
de una escritura publica que contenga uno o mas actos juridicos (art. 299, Cod. Civil y
Comercial). Los principios del notariado de tipo latino de inmediacion, calificacion, en-
cuadramiento legal y autoria del documento, con mas la unidad de acto, se concretan en
este texto legal,”® reafirmando asi, las ventajas indiscutibles del sistema notarial latino.
Si bien el texto es novedoso, coincidimos con Ventura cuando, al referirse a la obra de

1 Asi los denominan entre otros GATTARI, Carlos Nicolds “Manual de Derecho Notarial’, 2° Edicion Abeledo Perrot p. 71 y ss y MARTINEZ SEGOVIA,
Francisco “Funcion notarial” Delta, Parana 1997, p. 224.

2 COSOLA, Sebastian Justo en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado’, RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela, Directores. 1° Ed. La Ley
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2014 Tomo I p. 696.

3 ORELLE, José M. en “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético”Dir. ALTERINI Jorge H. Coord. ALTERINI Ignacio Ezequiel. Ed. La Ley,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015 Tomo II p. 507.

4 ORELLE, José M. en “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético’Dir. ALTERINT Jorge H. Coord. ALTERINI Ignacio Ezequiel. Ed. La Ley,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015 Tomo II p. 514.

5 D’ALESSIO, Carlos Marcelo, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado”, Dir. LORENZETTI, Ricardo Luis, Rubinzal — Culzoni Editores 1°
Ed. Santa Fe Tomo II, p. 166

6 ARMELLA, Cristina N. en “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Anotado y Concordado, Modelos de redaccion sugeridos” CLUSELLAS, Eduardo
Gabriel Ed. Astrea - FEN Editora Notarial, Buenos Aries, 2015 Tomo 1 p. 767
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Vélez Sarsfield, expresa: “El Codigo Civil argentino funciona basicamente presuponien-
do un instrumento notarial auténtico, para lo cual adopta el sistema de tipo latino. Este
sistema es el que sobresale por sus caracteristicas y seguridad, lo que no constituye una
apreciacion tendenciosa o interesada de algun sector, sino que es fruto de una califica-
cién cientifico juridica, con un nutrido respaldo doctrinario y hasta historico,” y advierte
el autor, “obviamente para seguir manteniendo dicho prestigio, se hace necesario que
los notarios tomen conciencia de la distincion que para ellos representa el estar incluidos
y ser protagonistas de tan importante menester,”” y no creemos que exista mejor mane-
ra de tomar conciencia que convertir estos principios en ley.

La actual redaccion del articulo 301 del CCCN, en lo que atafie a técnicas de actuacion
e incorporacion de los principios del notariado latino, es una novedad que aplaudimos
pues, esta incorporacion es fruto del esfuerzo de la doctrina notarial que desarrolld esas
técnicas, delined esos principios teniendo siempre en la mira la seguridad juridica.

1. UN RAPIDO REPASO SOBRE LA UNIDAD DE ACTO EN LA DOCTRINA Y LEGISLA-
CION

La unidad de acto impone que la escritura publica se celebre sin interrupciones, de una
sola vez, manteniendo unidad de tiempo y espacio. Para Gonzdlez, la unidad de acto
“significa cierta simultaneidad de circunstancias al instante de la lectura y firma de una
escritura, derivadas de la voluntad de las personas intervinientes, de celebrar un acto
Juridico valido.”

Gattari, por su parte, ensefa que “en la audiencia hay unidad de tiempo y de lugar, de
accion y de personas’™ y explica que respecto de las personas, todas deben hallarse en
el mismo escenario; la unidad de accidn existe porque hay intereses comunes conver-
gentes y coherentes, formando parte de ella el rito formal que se compone por el otor-
gamiento de las partes integrado por la lectura, la firma y la autorizacion por parte del
notario. Respecto de la unidad de tiempo establece la continuidad que se desplaza entre
el otorgamiento y la autorizacién, y en cuanto a la unidad de lugar, se halla establecida
en la propia notaria o su competencia territorial. Pelosi sostiene, que la unidad de acto
“constituye una ordenacién del conjunto de requisitos necesarios para la formacion de
relaciones juridicas, dentro del ambito de la actividad notarial, que se integra mediante
la simultaneidad de las circunstancias que, desde un momento determinado, han de con-
currir en el otorgamiento de la escritura publica, y responde a un medio de conjuncion
para elaborar un todo que se manifiesta en la unidad de accion y personas”y concluye:
“la obligacion de cumplir con la unidad de acto, para las escrituras en general, sélo rige
como norma de conducta en el ejercicio profesional o como deber disciplinario (..) sin
que su inobservancia perjudique en modo alguno al instrumento, debiendo el escribano
ser pasible de sancion. No puede olvidarse, sin embargo, que al no llevar constancia la
escritura de la firma en distintos actos, se estaria frente a un falsedad ideoldgica’

En otras palabras, la unidad de acto implica que la comparecencia, lectura, firma y otor-
gamiento de la escritura, se produzcan en un mismo momento y cuya duracion depen-
derd de su complejidad, configurdndose Unicamente con la concurrencia de todas las

7 VENTURA, Gabriel B. “Algunas reflexiones en torno a las bondades del notariado latino” http://www.cea.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/algunas-
reflexiones-en-torno-a-las-bondades-del (en este link al 26/07/2016)

8 GONZALES, Carlos Emérito “derecho notarial” La Ley Sociedad Anénima Editora e Impresora, Buenos Aires, 1971, p. 411
9 GATTARI, Carlos Nicolds “Manual de Derecho Notarial’, 2° Edicién Abeledo Perrot p. 142 y ss.
10 PELOS], Carlos A. “El documento notarial” Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Bs. As., 1980, p. 234 y ss
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personas que suscribiran el instrumento y por ante el notario que autorizara el acto. En
tal sentido, ensena Orelle que la unidad de acto se integra con los siguientes elemen-
tos: “a) Presencia en conjunto de todos quienes intervienen incluido el oficial publico;
b) Cointervencion en el acto (declaraciones, entregas, etc), c) Redaccion coetédnea del
instrumento,; d) Lectura, en su caso, correcciones y enmiendas, e) Lectura y f) Firma y
autorizacion del escribano’™

Por ello, la unidad de acto y el principio de inmediatez, estdn intimamente ligados, la
primera es presupuesto del segundo “porque uno de los que necesariamente debe estar
presente es el notario.”? Una y otro son obligaciones funcionales cuyo incumplimiento
provocara -como sostiene Pelosi- que el escribano sea pasible de sanciones disciplina-
rias, debiendo analizarse ademas y dependiendo de las circunstancias del caso, si se
cometid falsedad ideoldgica®.

Obviamente que la unidad de acto no es una creaciéon doctrinaria. Tanto el Codigo Civil
subrogado y muchas leyes notariales argentinas' regularon de diferente manera y ex-
tensidn esta obligacion funcional. Asi, el Cédigo Civil en su articulo 3667 establecia “La
entrega y suscripcion del testamento cerrado, debe ser un acto sin interrupcion por otro
acto extrafio, a no ser por breves intervalos, cuando algun accidente lo exigiere” y en su
nota y en la nota al articulo 3622 explicaba que se exigia la unidad de “tiempo y accion”
porqgue de otra manera el pliego que contuviese el testamento podria ser cambiado.
Esta imposicion del Cédigo Civil, se extendid a las legislaciones que reglamentan el
ejercicio de la funcién notarial aunque -claro esta- no como requisito formal de validez
del acto, sino como deber disciplinario, tal el caso de nuestra ley orgdnica notarial (Ley
4183) en su articulo 48 que al respecto prescribe “La lectura y firma de una escritura
por las partes, testigos y escribano autorizante, debera efectuarse en un solo acto. El
escribano que contraviniere esta disposicion haciendo firmar a las partes y testigos en
actos diferentes o fuera de la presencia de unos y otros, se hara pasible de las sanciones
previstas en la ley 4435, sin perjuicio de las demas responsabilidades en que pudiere
incurrir.”

De esta manera, la legislacion notarial cordobesa prescribe que el cumplimiento de la
unidad de acto es un deber funcional cuya inobservancia es sancionada, e impone que
la presencia requerida en ese Unico acto lo es, de las partes y testigos entre si y de ellos
con el notario, dejando claramente estipulado el principio de inmediatez arriba referido
como inseparable de la unidad de acto.

Hoy, el articulo 301 del CCCN al prescribir que el escribano debe recibir por si mismo
las declaraciones de los comparecientes, sean las partes, sus representantes, testigos,
conyuges u otros intervinientes, y que las escrituras publicas deben extenderse en un
Unico acto, reafirma esa conclusion subsumiendo inmediatez y unidad de acto en una
sola norma.

Todos los principios contenidos en este articulo, mas otros tantos diseminados en el
resto de la legislacion de fondo y leyes locales argentinas, forman parte de “/as solem-

11 110RELLE, José M. en “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético’Dir. ALTERINI Jorge H. Coord. ALTERINI Ignacio Ezequiel. Ed. La
Ley, Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

12 GATTARI, Carlos Nicolas “Manual de Derecho Notarial”, 2° Edicion Abeledo Perrot p. 144 y ss.

13 RIVERA, Julio Cesar “Instituciones de Derecho Civil’, Parte General Tomo II, Tercera Edicion Actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004 p. 649
quien también advierte sobre la falsedad en estos casos.

14 Alguna de ellas muy antiguas como la ley 1893 de organizacion de los tribunales para la Capital Federal, sancionada en 1886 y cuyo Titulo XII
regulaba —entre otras cuestiones- la actividad de los escribanos de registros y las escritura publicas. Vinculado a la unidad de acto y como dato anecdético
transcribimos el articulo 210 que rezaba “El otorgamiento de la escritura, firma de las partes, testigos y escribano, debe hacerse en un solo acto. El escribano
que contraviniere a esta disposicion, haciendo firmar a las partes o testigos en actos diferentes o fuera de la presencia de una y otras, sera destituido, sin
perjuicio de las demés responsabilidades en que podra incurrir”

15 Con fecha 30/05/1979 se sanciona la ley 6291 (B.O. 04/06/1979) que reemplaza y deroga la ley 4435.
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nidades” que caracterizan a los documentos notariales y que los hacen especialmente
diferentes de todo otro instrumento publico.

Este cumulo de solemnidades no se identifica con la forma de los actos o negocios
juridicos, sino que conforman el procedimiento necesario para la elaboraciéon de una
escritura publica, pues “el notario necesita sujetarse, antes de la firma y después de la
firma, a una serie de normas adjetivas, formales, y que en su conjunto define al derecho
notarial como derecho formal, lo que antes que nada quiere decir derecho que en si es
todo, coleccion de formalidades, esto es, forma y procedimiento, forma y no solo forma
de los actos y contratos. La forma de los actos notariales se nos presenta mas amplia, y
mas compleja que la forma del acto juridico que se contenga en el instrumento™®.

Las solemnidades en su conjunto, garantizan la seriedad y fidelidad del documento, su
claridad, su autenticidad, facilitan la prueba, obligan a las partes a obrar con oportuna
reflexion, etcétera; en sintesis y, como afirma Orelle citando a Flume “/a finalidad de las
solemnidades se encuentra en la idea proteccionista,”” proteccion ésta que el ordena-
miento juridico deja en manos del documento notarial.

IV. LA EXCEPCION A LA UNIDAD DE ACTO - SUS INCONVENIENTES

El articulo 301 del CCCN sienta el principio general, la regla: las escrituras publicas deben
extenderse en un Unico acto, principio general que ademas -como quedd dicho- es una
obligacién funcional, que debe ser respetado por el notario en toda escritura publica.
Sin embargo, el propio articulo autoriza una excepcidn que corrobora la existencia de
la regla: “En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no haya entrega de dinero,
valores o cosas en presencia del notario, los interesados pueden suscribir la escritura en
distintas horas del mismo dia de su otorgamiento. Este procedimiento puede utilizarse
siempre que no se modifique el texto definitivo al tiempo de la primera firma.”

Esta excepcidn a la unidad de acto, fue reclamada por muchos autores como Gonzalez,
Pelosi, Giménez Arnau y Gattari, entre otros, sosteniendo que el respeto incondicional y
absoluto a la unidad de acto, genera muchos inconvenientes a la hora de realizar nego-
cios complejos que la vida actual y el trafico juridico moderno nos presenta y, sostenian
“alguna vez habra que solucionar este problema en que la norma y la practica y el hecho
o realidad, dicen cosas distintas (no sélo en nuestro pais sino en todos los de notariado
latino, casi sin excepcion). Cuando se profundice la investigacion, posiblemente se logre
fundamentar la supresion de muchos requisitos formales incumplibles, en la necesidad
de dar mayores facultades al funcionario autorizante que debe gozar de elasticidad y
confianza absoluta para la configuracion del instrumento publico™® “La unidad de acto
tendra entonces la elasticidad suficientes en cuanto a la consideracion del espacio de
tiempo que prudencialmente considere el Escribano, para tener certeza de que las vo-
luntades de los otorgantes se conjugaron armonicamente, durante el proceso de confi-
guracion del negocio juridico que él tiene a su cargo™

El tema también fue tratado en el Il Congreso Internacional del Notariado Latino ce-
lebrado en Madrid en el afio 1950, donde se declard “que respecto de los actos entre

16 NUNEZ LAGOS, Rafael. Ponencia presentada en el 3° Congreso Internacional del Notariado Latino, Paris 1954

17 ORELLE, José M. en “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético”Dir. ALTERINT Jorge H. Coord. ALTERINI Ignacio Ezequiel. Ed. La Ley,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015 Tomo II p. 508.

18 GONZALES, Carlos Emérito “derecho notarial”. Ley Sociedad Anénima Editora e Impresora, Buenos Aires, 1971, p. 412

19 GONZALES, Carlos Emérito “Teorfa General del Instrumento Pablico” Ediar Soc. Anén. Editores Sucesores de Compaiifa Argentina de Editores S.R.L.,
Buenos Aires, 1953, p. 217.
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vivos, no es prudente fijar de manera absoluta la excepcional relevancia que a la unidad
de acto le asigna la tradicion juridica universal, pues algunos textos legales admiten los
otorgamientos sucesivos en el mismo instrumento o no sancionan su nulidad cuando se
han otorgando con inobservancia de tal requisito.”

Mdas aun, al elaborarse el anteproyecto de ley de documentos notariales para la Re-
publica Argentina®®, se previé una excepcion a la unidad de acto idéntica a la que hoy
contiene el articulo 301 del CCCN y que ya contenia el Decreto Reglamentario 3887/98
de la Provincia de Buenos Aires y la Ley 404 para la Capital Federal. De alli que esta
excepcion resulta novedosa por tener acogida en la legislacion de fondo, mas no por
innovadora.

Aquel sector de la doctrina que sostuvo siempre la necesidad de legislar sobre el tema,
ven satisfecha su inquietud con la sancién del CCCN, no obstante, y, como intentamos
demostrar con el presente trabajo, su utilizacion deja muchos aspectos discutibles y
sobre los que propiciamos reflexionar. La mala utilizacidon de esta excepcidén, no exime
al notario de sanciones o sospecha de falsedad ideoldgica, y aquella flexibilidad y elas-
ticidad reclamada por la doctrina para el notario en pos de la velocidad y agilidad en
el trafico negocial, no se logra -a nuestro entender- con la redaccién actual del articulo
301 in fine.

El texto del CCCN establece que, para que se configure un caso de excepcioén a la uni-
dad de acto, es necesario: a) Pluralidad de otorgantes; b) Que no se entregue dinero,
valores o cosas en presencia del escribano; ¢) Que los “interesados” quieran suscribir la
escritura en distintas horas del mismo dia y d) Que no se modifique el texto al tiempo de
la primera firma. De tal manera, para saber cuales son aguellos casos en los cuales puede
verificarse la excepcion, debemos diferenciar los “otorgantes” de los “interesados”.Y
en la misma linea argumental nace otro interrogante: de acuerdo al articulo 305 inciso
f) éno es requerida la firma de los conyuges, por estar excluidos de la ndmina de este
inciso?

Las preguntas formuladas, obviamente lo son, al sélo efecto de resaltar la falta de pre-
cision y especificidad del lenguaje utilizado por el CCCN al respecto y cuyas respuestas
serian perogrulladas, pues muchas de estas dificultades linguisticas padecia también el
Codigo Civil subrogado, lo queenderezd la doctrina interpretando sus normas y cuyas
aclaraciones aun siguen vigentes, pudiendo aplicar aquellas soluciones al actual texto
legal

Sin embargo creemos necesario precisar los conceptos de “interesados” y de “otorgan-
tes” por las razones ya apuntadas; esto es, para conocer quiénes son los facultados al
uso de la excepcidn y a qué casos puede ella aplicarse.

Gonzalez por ejemplo, define a la “parte” como “cada uno de los sujetos intervinientes
con idéntico interés ante el negocio juridico instrumentado. En cada parte habra uno o
varios otorgantes” e identifica a los “comparecientes” como “los que se presentan ante
el escribano asistiendo al otorgamiento ya sea como parte, o como concurrente. En el
primer caso seran también otorgantes al integrar una de las partes™?. Segun lo expuesto
por este autor las partes se identifican con los otorgantes, o al menos, con quienes inte-
gran una de ellas. Asi, en una compraventa hay dos partes: comprador y vendedor, cada
uno de ellos serd también otorgante. De alli que otorgante es aquel de quien depende
que el efecto juridico del acto de que se trate se produzca, de tal manera -y siguiendo

20 GONZALES, Carlos Emérito “derecho notarial” Ley Sociedad Anénima Editora e Impresora, Buenos Aires, 1971, p. 417
21 NUNEZ LAGOS, Rafael, “Los esquemas conceptuales del instrumento puiblico’, Madrid, 1953 p. 56
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con el ejemplo dado- en una compraventa los otorgantes serian los vendedores y com-
pradores, y no lo serian los cédnyuges o los testigos.

Nufez Lagos lo aclara de manera contundente: “E/ otorga y el otorgamiento tiene, creo
Yo, un significado que trasciende del ‘consiente’, acuerda o concede, para subrayar el
sujeto del deber, el autor de la obligacidn, el punto de imputacion al que hay que referir
el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones. (...) El otorgamiento tendria la
significacién de una proclamacion de paternidad -del negocio y del instrumento- de los
otorgantes, de igual forma, que la ‘autorizacion’ seria la asuncion de la paternidad del
instrumento por parte del notario”??

Habiendo determinado que el que otorga es el autor de la obligacidn, el centro de impu-
tacion respecto de quien debe y pueden cumplir o incumplir la obligacién, su pluralidad
determinara si el caso es o no objeto de la excepcidn a la unidad de acto. Despejado asi
este concepto, debemos concluir que para la norma del articulo 301 del CCCN los “inte-
resados” son todos los comparecientes?, incluidos los propios otorgantes. No obstante,
y como lo destacaremos mas adelante, no todos los “interesados” podran firmar en
diferentes momentos del mismo dia, aun en actos de pluralidad de otorgantes y en los
gue no haya entrega de dinero, valores o cosas en presencia del notario. La naturalezay
circunstancias del caso y el criterio del notario, juegan un papel determinante.

Asi, un instrumento gue no configuraria un caso de excepcién, seria un poder de ad-
ministracion otorgado por una persona con discapacidad auditiva. Si bien hay varios
interesados; esto es, el otorgante y los testigos requeridos por el articulo 302 del CCCN,
la pluralidad de otorgantes no se verifica. Pero sigamos con el supuesto del otorgante
con discapacidad auditiva, aunque ahora imaginando que otorgard un instrumento con
pluralidad de otorgantes -por caso, la constitucién de una sociedad anénima- pudiendo
concurrir a firmar uno de sus futuros socios por la manana y otros a la tarde, pero el
otorgante con discapacidad auditiva y los testigos deben concurrir juntos. No existe
posibilidad alguna que validamente concurran en forma separada vy, de hacerlo, se des-
virtuaria por completo el requisito impuesto por el articulo 304 del CCCN. Los testigos
deben dar cuenta del conocimiento y comprension del acto por parte del otorgante
discapacitado vy si ellos firmasen antes o después que aquel, la finalidad buscada con
el requisito del testigo no se satisfizo?®. De alli que insistimos: la excepcidon, indepen-
dientemente de verificarse los requisitos impuestos por el articulo 301 del CCCN, podra
aplicarse siempre y cuando la naturaleza del acto?® y sus circunstancias asi lo permitan,
y el criterio del notario, asi lo aconseje.

Determinado el caso en el cual cabe la excepcidn a la unidad de acto, y utilizada que
ella fuera, los interesados firmaran en distintos momentos del mismo dia, no pudiéndose
alterar el texto del instrumento luego de la primera firma y, aunque la norma nada dice,
debe dejarse constancia de ello en el cuerpo de la escritura® e, impuesta la firma del
ultimo interesado, el escribano lo autorizara con su firma y su sello.

Sin embargo, las vicisitudes del procedimiento no dejan de preocupar y en su desarrollo,
el reproche al escribano por las partes o por la autoridad disciplinaria puede acontecer
y de alli nuestra férrea advertencia en la utilizacidon de esta excepcion.

22 NUNEZ LAGOS, Rafael, “Los esquemas conceptuales del instrumento publico”, Madrid, 1953 p. 56

23 Tal lo destacan los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial “se indica que la expresion comparecientes, que es propia del lenguaje
notarial, abarca a las partes, testigos, conyuges u otros intervinientes del acto”

24 En igual sentido e incorporando como ejemplo, al testigo a ruego, ARMELLA, Cristina N. en “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Anotado y
Concordado, Modelos de redaccion sugeridos” CLUSELLAS, Eduardo Gabriel Ed. Astrea - FEN Editora Notarial, Buenos Aries, 2015 Tomo 1 p. 771

25 Por su naturaleza, es de imposible aplicacion la excepcion a la unidad de acto, en el testamento por acto publico.

26 De lo contrario, tal como sostienen Pelosi y Rivera a quienes ya citamos, el notario cometera falsedad Ideoldgica.
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La norma dice que no puede modificarse el texto luego de la primera firma?’, por tan-
to no se podran incorporar testados, entrelineados, sobrerraspados o ningun tipo de
salvados intentando corregir - por ejemplo- el nombre, el nimero del documento de
identidad, la fecha de nacimiento, CUIT, CUIL, o cualquier otro dato que detectemos mal
consignado durante la lectura de la escritura al segundo o ulterior otorgante, correccién
gue se hace facilmente si todos estuvieren presentes.

En un acto escriturario donde todos los comparecientes estdn presentes, si durante la
lectura de la escritura alguno de ellos nos advierte la existencia de algun error, disculpas
mediante, el escribano procede a corregirlo, salvdndolo de puno vy letra al final de la es-
critura y, de no haber mas yerros, firmaran todos y el notario lo autorizara. Todo fluye sin
mayores inconvenientes. Pero si el procedimiento se encuentra inmerso en la excepcion
que habilita el articulo 301 del CCCN, ante el error detectado en la lectura al segundo o
ulterior firmante, las disculpas del notario de nada valdran.

La escritura asi labrada, tendrd que ser anulada pues no podremos enmendar el yerro
porque modificariamos el texto ya firmado por el primer interesado, cuestiéon expresa-
mente prohibida por el articulo en estudio. Es probable que nuestros requirentes sean
piadosos y no tengan problemas en volver otro dia y concluir lo que, por error del nota-
rio, no pudieron concluir. Pero también y aun mediando piedad, el primer firmante pudo
haber emprendido un viaje -motivo por el cual vino primero y muy temprano- no pre-
viendo regresar sino hasta dentro de un mes vy, justamente, el instrumento en cuestiéon
resulta ser un poder para pleitos que su abogado debe utilizar para evitar el vencimiento
de un plazo fatal que operara al dia siguiente.

Es posible que el lector se mofe del ejemplo, pero nuestra intencidon no es hacer un re-
lato fatalista -aunque de acontecer probable- sino dejar claramente expuesto que en tal
situacion, el escribano debera responder por los dafos y perjuicios que la imposibilidad
de celebrar el acto le acarree a sus requirentes. El error fue cometido por el notario y
ante él, nada podra hacerse por imperio del articulo 301 in fine del CCCN. La escritura
debe anularse.

La ley 4183, ley organica notarial de Cdérdoba, como tantas otras leyes notariales del
pais, obliga al notario a dejar constancia del motivo por el cual se anula una escritura
y ésta también sera una ardua tarea, pues el relato que justifique la anulacidn, sera sin
dudas extenso, pues debe describir lo sucedido sin falsear.

Por tanto deben descartarse, como justificativos de anulacién, el error de impresion,
pues la escritura ya esta suscripta por uno de los comparecientes y la incomparecencia
o desistimiento de una de las partes, pues ello no responde a la realidad de lo aconte-
cido. Habra entonces que hacer todo un relato extenso e incomodo manifestando la
realidad de los hechos y asirse a las consecuencias, dentro de las cuales se encuentra
el deber de explicarle al primer firmante que el acto no pasd, a pesar de que salid de la
notaria con la tranquilidad de haber celebrado el acto en tiempo y forma.

Similar situacion se presentara si luego de la firma del primero, alguno de los restantes
interesados no comparece a firmar durante el mismo dia, al marcar el reloj la media
noche, la escritura sera nula en virtud de lo dispuesto por el articulo 290 del CCCN que
requiere de la firma de las partes como condicidon de validez del instrumento publico,
no pudiendo valer tampoco como instrumento privado en virtud de lo prescripto por

27 Adviértase que la norma habla simplemente de modificar el texto sin discriminar si lo modificado es esencial o no, por tanto resulta inaplicable la
doctrina del articulo 294 del CCCN que se refiere a partes esenciales
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el articulo 294 del CCCN in fine que reza: “El instrumento que no tenga la forma debida
vale como instrumento privado si esta firmado por las partes”.?®

Como vemos, la posibilidad de reproches en la actuacidn del notario, tanto disciplinarios
como civiles, sigue latente. Ya hemos sefalado que el articulo 301 del CCCN, dado el
supuesto de hecho previsto como excepcidon, otorga a los “interesados” la facultad de
firmar en distintos momentos del mismo dia; son ellos quienes pueden hacer uso de la
opcidén, no el notario. El escribano siempre debe cumplir con el principio de unidad de
acto que -como quedo dicho- es la regla y, ademas, un deber funcional. El autorizante,
por su sola voluntad, no puede determinar que este o aquel acto se firmard obviando
la unidad de acto. Esta decision es de los interesados quienes asi deben requerirlo al
notario?®.

Ni el notario, ni las partes, pueden verse sorprendidos al momento de celebrar el acto
escriturario con la ausencia de alguno de los firmantes. Tanto uno como otro, se pregun-
tardn -y con razon- a qué se debe la ausencia, pues ella puede responder al ejercicio de
la excepcidén, como bien puede responder a que el ausente desistié del acto. No sera la
desconfianza sino la prudencia lo que impedira al escribano otorgar el acto, aun cuando
el primer interesado afirme que el resto lo hara después.

A nuestro entender, para autorizar una escritura publica sin respetar la unidad de acto,
el notario debe ser expresamente requerido en tal sentido; esto es, que los interesados
informen al autorizante que acudiran a firmar el instrumento en distintas horas del mis-
mo dia y deja constancia de todo ello en el cuerpo de la escritura. De tal manera, el escri-
bano, calificara si el acto tiene pluralidad de otorgantes y no se entregan cosas o valores
en su presencia; podrd asesorar a las partes de las consecuencias que la inasistencia de
alguno de ellos produce sobre la validez del acto, y redactara el texto del documento de
acuerdo a esta solicitud®.

Esta interpretacidon que proponemos de la unidad de acto y su excepcidn previstas en
el articulo 301 del CCCN, tiene como finalidad mostrar una técnica de actuacioén segura,
ajustada a derecho y que evite, ante las vicisitudes relatadas, los reproches disciplinarios
y eventuales reclamos civiles que por su errada actuacion pudieran efectuarle.
Insistimos: no es nuestra preocupacion aqui la validez del instrumento, pues ni ahora ni
durante la vigencia del cdédigo subrogado, la inobservancia de la unidad de acto, aca-
rrea la nulidad de la escritura. Nuestra preocupacion, nuestra inquietud y sobre lo que
propiciamos reflexionar -tal lo intentado en estas lineas- es el camino a recorrer para
llegar a la celebracién de la escritura publica utilizando la excepcidn a la unidad de acto,
buscando que ese recorrido sea lo mas seguro para las partes y el notario.

28 No compartimos lo propuesto por Lambert al sostener que se podria, en el caso que algunos de los expresados en el comparendo no firme la escritura,
dejar previsto de antemano esta circunstancia en el texto de misma y advirtiendo que igualmente valdra para los restantes que si firmaron. La redaccion
propuesta por este autor es la siguiente “para su firma en distintos momentos de este mismo dia, con garantia de preservacion del texto tal como queda
redactado, con excepcion de la supresion de aquellos consignados en esta comparecencia que no lo hubieren hecho en la fecha, circunstancia que se hara
constar antes de la autorizacion” LAMBERT, Rubén Augusto “La Escritura Publica” Fundacion Editora Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires. 2003, Tomo II p. 10

29 En contra y por sostener que esta excepcion puede utilizarse aun si el escribano no sabe que los interesados concurrirdn en distintas horas del mismo
dia ARMELLA, Cristina N. en “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Anotado y Concordado, Modelos de redaccion sugeridos” CLUSELLAS, Eduardo
Gabriel Ed. Astrea - FEN Editora Notarial, Buenos Aries, 2015 Tomo 1 p. 772

30 Las dudas al respecto se habria disipado si, al igual que el articulo 80 de la ley 404, se hubiese previsto en el articulo 301 del CCCN, que de todo ello debe
dejarse constancia en el protocolo.
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V. REDACCION ESCRITURARIA SUGERIDA

Si pudiésemos rechazar el uso de esta excepcidn, asi lo aconsejariamos, pero ello impli-
caria negar injustificadamente el servicio notarial, pues la norma prevista en el articulo
301 del CCCN esta vigente, el uso de la excepcion es legal y los notarios podemos ser re-
queridos para ello en cualquier oportunidad, por tanto, es conveniente estar preparados.
Sin embargo, a pesar de todo las vicisitudes arriba expuestas e independientemente de
otras clausulas y redacciones escriturarias posibles que cada notario adopte de acuerdo
a su criterio y creatividad, proponemos, en primer lugar, el siguiente comparendo:

ESCRITURA NUMERO UNO:

En la ciudad de Cdérdoba, Capital de la Provincia del mismo nombre, Republica Argenti-
na, a VEINTE dias del mes de JULIO del afio DOS MIL DIECISEIS, ANTE Mi, Carlos Con-
rad, escribano autorizante, TITULAR del Registro Notarial numero 41, COMPARECEN los
sefores “A” (todos sus datos), “B” (todos sus datos) y “C” (todos sus datos) quienes
oportunamente suscribirdn la presente, en virtud de lo previsto en el articulo 301 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, por asi haberlo requerido y en el orden que se
detallard al final

De esta manera, queda claro que los interesados requirieron al notario suscribir la escri-
tura usando la excepcidén a la unidad de acto autorizada por el articulo 301 del CCCN vy
asumieron todas las consecuencias que la incomparecencia de alguno de ellos provoca
sobre el acto, pues asi los debe asesorar e informar el autorizante, pudiendo anularse la
escritura manifestando simplemente: “anulase la presente escritura por incomparecen-
cia del sefior A, B o C”, dependiendo del caso, siendo ésta, una explicaciéon suficiente a
los efectos de cumplimentar acabadamente con lo requerido por la legislacion notarial,
atenudndose asi y, a nuestro entender, muchos de los problemas ya relatados.

En segundo lugar proponemos que, una vez finalizado el texto de la escritura, se con-
signen las siguientes notas que deberan insertarse antes de la firma de cada uno de los
interesados:

Siendo las dieciocho horas del dia de la fecha, comparece el sefior “A” a quien leo el con-
tenido de la presente escritura y la firma de conformidad, haciéndolo oportunamente los
sefores “B”y “C” en virtud de lo requerido y expresado en el comparendo de la presente

Firma “A”

Siendo las diecinueve horas del dia de la fecha, comparece el sefior “B” a quien leo el
contenido de la presente escritura y la firma de conformidad, haciéndolo oportunamen-
te el sefor “C” en virtud de lo requerido y expresado en el comparendo de la presente

Firma “B”

Finalmente, para la nota que corresponderia a la firma del ultimo de los interesados,
proponemos como texto el siguiente:

En virtud de lo requerido y expresado en el comparendo de la presente, siendo las veinte
horas del dia de la fecha, comparece el sefior “C” a quien leo el contenido de la presente
escritura y la firma de conformidad, todo por ante mi de lo que doy fe
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Firma “C” ; Firma del escribano y sello

Entendemos que con el comparendo propuesto y estas notas, se cubren todos los re-
quisitos de la norma quedando todo el relato plasmados en el cuerpo de la escritura
evitando, asimismo, reproches de contradicciones dentro del mismo texto o sospechas
de falsedades.

En una linea similar de pensamiento y al referirse a lo legislado por el Decreto Regla-
mentario 3887/98 de la Provincia de Buenos Aires y el articulo 80 de la ley 404 de la
Capital Federal, Lamber propone la siguiente redaccién “comparecen... (descripcion de
las personas y datos) quienes toman conocimiento de que la presente escritura sera
suscripta en los términos del... (art. 107 del dec. 3887/98 para la Prov. de Bs. As. o art. 80
ley 404 para la Capital Federal), para su firma en momentos distintos de este mismo dia,
con garantia de preservacion del texto, tal como queda redactado...”

El tiempo dira si la incorporacion de esta excepcion, tan reclamada por un importante
sector de la doctrina notarial, aportara agilidad al trafico juridico o si, por el contrario,
lo entorpecera.

31 LAMBERT, Rubén Augusto “La Escritura Publica” Fundacion Editora Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, 2003, Tomo II p. 1
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NEGOCIOS PRELIMINARES, UNA
NOVEDOSA INCLUSION DEL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION EN LA TEORIA
GENERAL DEL CONTRATO

PRELIMINARY CONTRACT, A
NOVEL INCLUSION OF CIVIL AND
COMMERCIAL CODE NATION

IN THE GENERAL THEORY OF
CONTRACT

ALEJANDRO E. FREYTES®

RESUMEN

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién introdujo modificaciones trascendentes
al régimen del Cdodigo Civil de Vélez Sarsfield en la teoria general del contrato, incorpo-
rando figuras novedosas que ya habian sido receptadas desde hace mucho tiempo en la
doctrina nacional y legislaciones extranjeras.

PALABRAS CLAVE: Cdédigo Civil y Comercial - Contratos- Contratos
preparatorios - Promesa - Opcidn - Preferencia.

KEYWORDS: Civil and Commercial Code - contracts- preparatory
contracts - Promise - option - Preference.

SUMARIO:The new Civil and Commercial Code of the Nation transcendent introduced
amendments to the Civil Code of Velez Sarsfield regime in the general theory of con-
tract, incorporating innovative figures that had been long known in the national law and
international law.

32 Profesor Titular Interino de Derecho Privado III en la Facultad de Derecho UNC, Profesor Titular y Tutor Superior de Derecho Civil III y Notarial IT en
la Facultad de Derecho de la UBP, Prosecretario Académico de la Facultad de Derecho de la UNC, miembro del Instituto de Derecho Civil de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Correo electronico: afreytes@fibertel.com.ar.
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1. NOCION

Se denominan contratos preliminares a aquellos que imponen la obligacion de celebrar
otro en el futuro y de realizar las actividades de cooperaciéon que fueren menester para
consumarlo.

En el antiguo derecho romano recibieron el nombre de pactum de contrahendo, y en
el desarrollo continental posterior se los conocié bajo distintas denominaciones, por
ejemplo precontrato en Alemania (vorvertrag), antecontrato en Francia (avant contract)
promesa en Espana y Portugal (contrato promessa). De todas ellas, la que refleja con
mas precision el caracter preparatorio e instrumental de la figura es la denominacién
italiana (preliminare) que se ha convertido en la acepcidon mas usada en la doctrina33.
Pese a sus antiquisimos antecedentes, la especie no consiguidé consagracion legislativa
hasta el siglo XIX, rescatado por el Cédigo Civil Austriaco de 1811, cuyo Art. 936 lo previd
de modo expreso, seguido mucho después por el C. Civil Suizo de las Obligaciones (Art.
22), el C. Civil Italiano (Arts. 1351y 2932) y el C. Civil Portugués (Arts. 410 y 830). En
América, lo han consagrado el C. Civil Mexicano (Arts. 2243 a 2246), el C. Civil Boliviano
(Art. 463) y el C. Civil Peruano (Arts. 1414 a 1425), entre otros®4.

En los proyectos de reforma al Coédigo Civil de Vélez Sarsfield se advierten previsiones
en el Proyecto de Unificacion de 1987 (Art. 1156, parrafo 1), en el Proyecto de la Comisidon
designada por el PEN de 1992 (Art. 869, primera parte) y en el Proyecto de 1998 (Art.
934).

Il. DISCUSIONES SOBRE SU VIABILIDAD

El contrato preliminar ha generado desde antaio interminables discusiones no solo relati-
vas a la posibilidad de su celebracion sino también referidas a su utilidad y a la forma de su
instrumentacion.

En el ambito de los contratos consensuales se ha pensado que resulta inadmisble consentir
en consentir, esto es, formular un acuerdo sobre un consentimiento futuro, pues admitir la
posibilidad de obligarse equivale sin mas a obligarse, y en consecuencia, se impone cum-
plir las obligaciones de ese contrato en ciernes que necesariamente debe perfeccionarse.
Ademas, la promesa de un consentimiento futuro colisiona con el inconveniente de que el
consentimiento contractual es incoercible, pues nadie puede ser obligado a contratar, ni
tampoco puede suplirse al remiso por obra del juez o de la sentencia.

Desde un punto de vista mas estrictamente tedrico, también se ha objetado la admisibili-
dad del preliminar de los contratos reales advirtiendo que ambos -preliminar y definitivo-
tendrian como contenido un consentimiento idéntico en los dos supuestos: que se entregue
y se restituya la misma cosa u otra de su misma especie y cantidad. Tal equivalencia torna
estéril su diferenciacion, y consecuente con ello, su utilizacidn

Finalmente, y en cuanto a su instrumentacion, se objetd que si se permitiere perfeccionar al
preliminar bajo cualquier forma, se abriria una brecha que por via indirecta, eludiria los pre-
ceptos que imponen formas sustanciales al definitivo, sorteando las habituales sanciones de
ineficacia y nulidad previstas en estos casos.

33 Senala J. ALGUER, Para la critica del concepto de precontrato, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935, p. 322 y 427, que fue el aleman DEGENKOLB
el primero que abordé de modo sistematico el estudio de esta categoria juridica en Zur Lehre von Vorvertrag, Archiv. Fur die Civilistische Praxis, n° 71,
1887, p. 2.

34 Una pormenorizado relevo de la legislacion comparada en la materia, informa el Prof. L. MOISSET DE ESPANES, Notas sobre el precontrato
(Antecedentes de derecho comparado), LL, 1990-D-775, Seccién Doctrina, y LLC, 1990-283.
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Sin perjuicio de los reparos apuntados, lo cierto es que la doctrina mayoritaria es amplia-
mente favorable a la admisibilidad del contrato preliminar, apoyada en un doble motivo:
por un lado es dable diferenciar el perfeccionamiento inmediato y actual de un contrato,
de la promesa de concluir uno en el futuro, y por otro, resulta evidente la utilidad y eficacia
practica que presentan los preliminares al asegurar la celebracidn posterior de un negocio
que por variadisimas circunstancias podria no celebrarse inmediatamente, o presentarse
conveniente posponerlo para tiempos ulteriores®.

Ill. CARACTERIZACION

El Cdodigo Civil de Vélez Sarsfield no contenia ninguna norma que refiriese al contrato
preliminar con caracter genérico. Sin embargo, la doctrina mas esclarecida® En la se-
gunda etapa, opera la verificacidon y efectiva celebracion del contrato definitivo, que
ocurre por voluntad espontdnea de los otorgantes o por via de ejecucion compulsiva
de la obligacidn de hacer que han asumido en la primera.

Desde esa perspectiva, no hay duda alguna que el preliminar es un contrato perfecto
que se presenta como un negocio dotado de todos sus elementos esenciales, caracteri-
zado por su peculiar y singular objeto que entrafa celebrar otro contrato posterior que
él prevé y regula.

Pero es ademas, es un negocio autdnomo pues tiene una naturaleza juridica distinta del
ulterior, aun cuando prepara su conclusion, media entre ambos un nexo de innegable
vinculacion funcional, y encuentra en este ultimo la razén de ser de su existencia.
Como se ha dicho con singular agudeza® cuando se celebra un contrato preliminar se
ponen en movimiento dos contratos perfectos y distintos de los cuales el segundo cons-
tituye el cumplimiento de la obligacion de contratar asumida en el primero.
Finalmente, se trata un contrato bilateral en el que ambas partes asumen reciproca-
mente la obligaciéon de celebrar el contrato definitivo. Aungue se haya sostenido la posi-
bilidad de que pueda asumir el caracter unilateral, esto es, presentarse como un negocio
en el que una sola de las partes asume dicha obligacién y la otra quede en libertad de
hacerlo o no, estimamos que tal especie, aunque tedricamente admisible, no tiene ma-
nifestaciones practicas y se presenta indiscutiblemente confundida con el contrato de
opcioén al que haremos referencia en los parrafos siguientess®

El nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacidon ha destinado las Secciones 4ta. y 5ta.
del Capitulo I, Titulo Il, Libro Il a regular estas especies contractuales, destinando a su
prevision los Arts. 994 a 999. Constituye sin lugar a dudas una acertada prevision que
ha colmado una laguna legislativa en el derecho privado nacional.

35
36

37 FONTANARROSA, R. Derecho Comercial Argentino. Doctrina General de los contratos comerciales, Zavalia, Bs. As., 1969, p. 84 n° 1; MOSSET
ITURRASPE, J. Contratos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1995, p. 134; LOPEZ DE ZAVALIA, Teoria de los Contratos. Parte general, Zavalia, Bs. As. 1984,
p- 91y ss.; SOZZO, G. Antes del contrato. Los cambios en la regulacion juridica del periodo precontractual. Lexis Nexis, Bs. As., 2005. En la doctrina
extranjera, MESSINEO, E voz Contratto preliminare, contratto preparatorio e contratto di coordinamento, en Enciclopedia del Diritto, tomo X, p. 166;
FORCHIELLI, P. voz Contratto preliminare, en Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1968, tomo V, p. 693; ALGUER, J. Para la critica del concepto
de precontrato, Revista de Derecho Privado,Madrid, 1935, p. 321 y 427; ROMAN GARCIA, A. El precontrato. Estudio dogmético y jurisprudencial,
Montecorvo, Madrid, 1988, entre muchos otros.

38 APARICIO, J. M. Contratos. Parte General, Hammuabi, Bs. As., 1997, tomo 1, p. 339.
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El primero de ellos expresa: Art. 994. Disposiciones generales. Los contratos prelimina-
res deben contener el acuerdo sobre los elementos esenciales particulares que identifi-
quen el contrato futuro definitivo. El plazo de vigencia de las promesas previstas en esta
Seccion es de un ano, o el menor que convengan las partes, quienes pueden renovarlo
a su vencimiento.

La norma es concordante con los Arts. 957, 958 y 969 del mismo cuerpo legal y tiene
como antecedentes al Art. 1156 parrafo 1 del Proyecto de Unificacion de 1987; Art. 869
primera parte del Proyecto de la Comision designada por el PEN de 1992 y Arts. 934 a
936 del Proyecto de Unificacion 1998.

La disposicidn transcripta impone al contrato preliminar dos condiciones: que contenga
los elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato futuro, y que fije un
plazo maximo de vigencia que no puede exceder de un afo, u otro menor que conven-
gan las partes, quienes pueden renovarlo a su vencimiento.

De alli entonces que el contrato definitivo deba estar perfectamente identificado en el
preliminar, sin posibilidad alguna de omisiones o confusiones a su respecto, con pre-
vision especial de sus elementos estructurales generales y especiales, expresados de
la manera mas minuciosa posible. El recaudo resulta de una indiscutible sensatez para
evitar ulteriores discrepancias entre los otorgantes.

Pero ademas, es imprescindible que el preliminar tenga de un plazo para el otorgamien-
to del definitivo, y aunque pueda discutirse el término fijado®*, nos parece congruo con
las caracteristicas de la figura el término anual. Otro mas o menos extenso, hubiere
atentado contra la disponibilidad de tiempo que las partes han estimado necesario para
reflexionar sobre la consumacién del definitivo, haciendo perder el interés de las partes
o desincentivando su perfeccionamiento.

El nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacidn ha destinado las Secciones 4ta. y 5ta.
del Capitulo Ill, Titulo Il, Libro Il a regular estas especies contractuales, destinando a su
prevision los Arts. 994 a 999. Constituye sin lugar a dudas una acertada prevision que
ha colmado una laguna legislativa en el derecho privado nacional.

Pero ademas, es imprescindible que el preliminar tenga de un plazo para el otorgamien-
to del definitivo, y aunque pueda discutirse el término fijado*°, nos parece congruo con
las nos parece congruo con las caracteristicas de la figura el término anual. Otro mas
0 menos extenso, hubiere atentado contra la disponibilidad de tiempo que las partes
han estimado necesario para reflexionar sobre la consumacion del definitivo, haciendo
perder el interés de las partes o desincentivando su perfeccionamiento.

Solo luego del vencimiento del plazo convenido, es posible considerar en mora a los
obligados a perfeccionar el contrato posterior, y podran entonces ponerse en marcha
los mecanismos para obtener el cumplimiento forzado del definitivo o la resolucidn del
preliminar con las consecuencias propias de la responsabilidad por incumplimiento con-
tractual. Si la prestacién que se comprometid en el definitivo hubiere devenido de im-
posible cumplimiento, solo resta la accidon de reparaciéon de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento del preliminar.

39 En la doctrina italiana se ha distinguido al preliminar bilateral del unilateral, intentando diferenciarlos, Vid. BIANCA, M. Diritto Civile. Il contratto.
Giuffré, Milano, 2000, tomo 3, p. 183; en la nacional, SANTARELLL E. El perfeccionamiento del contrato y su calificaciéon. Contratos, precontratos, acuerdos
marco, LL, 2005-B, 885.

40 Algunos lo han considerado demasiado breve, NICOLAU, N. Contratos preliminares. La promesa de celebrar y el contrato de opcion, Revista de Derecho
Privado y Comunitario. Problematica Contractual. Contratos en general, Rubinzal Culzoni, 2014-1, p. 393 y ss.; otros mds terminantes como APARICIO,
J.M. su ponencia ante las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 1 al 3 de octubre de 2015, Comisién 4* “Formacion progresiva del
contrato: tratativas y pactos preliminares”, afirma que no puede limitarse la autonomia de la voluntad a través de una norma imperativa que fija un plazo
méximo demasiado exiguo, que ya fue eliminado de la fuente de la que se lo tom6 —los Arts. 1416, 1417 y 1423 del C. Civil peruano, seguido por el Art.
934 3er parrafo del Proyecto de Reformas al C. Civil Argentino de 1998- por haberse tornado en una traba indtil, injustificada y perjudicial, proponiendo
en su defecto, que se deje librado a la voluntad de las partes fijar el plazo que estimen conveniente a sus intereses, y en caso de silencio, proponerlo anual.
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El plazo anual que es de caducidad y resulta aplicable -en razén de la ubicacion del pre-
cepto en el nuevo cuerpo normativo- tanto a la promesa de celebrar un contrato futuro
-el contrato preliminar per se- como al contrato de opcidn, puede ser renovado por las
partes a su vencimiento. Con ello se impide pactar la renovacidon automatica, otorgando
a las partes solo la posibilidad de alongar el plazo si se manifiestan de modo expreso
en ese sentido. Con tal cortapisa se persigue dar estabilidad y seguridad a los derechos
y obligaciones que emergen del preliminar, impidiendo que permanezcan inciertos por
largos periodos, y evitando las naturales consecuencias perniciosas de una falta de con-
sumacion en tiempo razonable.

Dentro del género de los contratos preliminares, el Nuevo Coédigo Civil y Comercial de
la Nacion ha distinguido dos especies: la promesa de celebrar un contrato (Art. 995) y
el contrato de opcidn (Art. 996).

11l A. PROMESA DE CELEBRAR UN CONTRATO

La primera especie contenida en el Art. 995 del nuevo disefio expresa: Promesa de cele-
brar un contrato. Las partes pueden pactar la obligacién de celebrar un contrato futuro.
El futuro contrato no puede ser de aquellos para los cuales se exige una forma bajo san-
cion de nulidad. Es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer.

La norma es concordante con los Arts. 957 que define al contratoy 773 a 778, 958, 1015,
1017 y 1018 del C. Civil y Comercial y tiene como antecedentes los Arts. 1185 y 1187 del
C. Civil; Art. 1156 del Proyecto de Unificacion de 1987; Arts. 934 y 935 del Proyecto de
Unificacién de 1998.

1. Nocién. Como una variante del contrato preliminar, la norma regula la denominada
“promesa de contrato” expresidon desaconsejable, -pese a que trasunta con claridad que
las partes asumen la obligacidén de consumar en el futuro un contrato definitivo-, pues
provoca confusiones con las etapas precontractuales, en especial con la oferta. Es que
los preliminares no se ubican en el periodo precontractual ni constituyen una mani-
festacion de las tratativas previas encaminadas a consumar el acuerdo aun en ciernes.
Durante las tratativas las partes no asumen ninguna obligacidn respecto al perfecciona-
miento de un contrato, -aun cuando puedan eventualmente deberse dafos y perjuicios
por una ruptura intempestiva de las mismas- en el preliminar en cambio, el acuerdo es
auténomo, acabado y definitivo. Ya anticipamos que la terminologia italiana, convertida
en clasica en la materia, -preliminar a secas-, es la que mejor traduce el caracter prepa-
ratorio e instrumental de la figura.#

Para reforzar la idea expuesta, el texto comentado dispone que las partes pueden pac-
tar la obligacion de celebrar un contrato futuro y declara aplicables al caso el régimen
de las obligaciones de hacer.

La promesa de contrato o simplemente el contrato preliminar a secas, entraina entonces
una afectacion a la autonomia de las partes restringiéndola en sus dos aspectos esencia-
les, la libertad de contratar y la libertad contractual, circunstancia ésta que dio motivo
a algunos doctrinarios para abordar el estudio del contrato de promesa como una res-
triccion a ese liminar principio contractual o como una manifestacion de la masificacion

41 La doctrina ha distinguido, sin embargo, los contratos preliminares de los preparatorios, sosteniendo que los primeros tienen una existencia precaria
hasta el perfeccionamiento del contrato definitivo, mientras que los segundos tienen una duradera, pues constituyen un marco regulatorio de eventuales
contratos futuros. Asi se entiende que los preparatorios no obligan a la celebracion de contratos futuros a diferencia de los preliminares, pero si se celebraran
deben respetar las directivas del preparatorio. Véase las consideraciones de NICOLAU, N. Contratos preliminares. La promesa de celebrar y el contrato de
opcion, Revista de Derecho Privado y Comunitario. Problemética contractual. Contratos en general, Rubinzal Culzoni, 2014-1, p. 394 y ss.
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negocial*?. La tesitura no es desacertada si se repara en que desde la celebracién de la
promesa los contratantes no gozan ya de la posibilidad de elegir entre contratar o no
hacerlo, pues estan obligados a perfeccionar el contrato definitivo, y tampoco gozan
de absoluta libertad de configuracién interna pues el contenido del definitivo estd ya
inserto en el preliminar.

Sin embargo, no puede considerarse a la promesa como un negocio forzoso o impuesto,
desde que los otorgantes han prestado libremente su consentimiento al obligarse en
el primitivo negocio. Sin tal aquiescencia no existiria el acuerdo posterior. Por ello no
resulta indispensable renovar el consentimiento ya prestado, que queda enteramente
satisfecho al acordar la promesa“s.

Esta especie de preliminar, segun la presentacidon de la seccidon 42. del capitulo 3 que
comentamos, constituye en realidad un contrato definitivo por cuanto las partes han
fijado ab initio los elementos esenciales particulares del contrato definitivo, y aunque lo
califiquen como preliminar, en realidad perfeccionan el definitivo, porque han logrado
acuerdo sobre sus elementos esenciales y accidentales pese a que pueda faltar algun
detalle baladi impuesto por la ley o por voluntad de las partes. Alli reside la utilidad
practica de la figura.**

2. Caracter formal del contrato definitivo. Respecto de la forma, entendida como el
conjunto de solemnidades que deben respetarse al tiempo de la celebracion del acto, el
principio general para el contrato preliminar es el la libertad de formas, regla genérica
que el nuevo diseno dispone para todos los contratos en general (Art 1015 CCCN).
Pero si el contrato definitivo es formal solemne, es decir de aquellos para los cuales la
ley exige una solemnidad expresa (Art. 1017CCCN), no podria celebrare a su respecto,
un contrato preliminar. Aceptar lo contrario, seria permitir por via de un rodeo inadmisi-
ble, sortear la prohibiciéon formal impuesta por la ley.*> Se adhiere asi a la restriccion que
en igual sentido contiene el C. Civil Italiano de 1942 (Art. 1351).

Una expresion de inigualable trascendencia practica de este contrato preliminar formal
lo constituye, como ya se anticipo, el boleto privado de compraventa de inmuebles.

En torno a esa obligacién de hacer asumida por las partes, antaino se plantearon dos
posibilidades: considerarla una obligacion de hacer intuite personae, incoercible en caso
de incumplimiento -como lo previeron los arts. 1185, 1186 y 1187 del C. Civil de Vélez - o
estimarla asequible de ser cumplida por terceros, pues no se trata de prestar el con-
sentimiento para el contrato definitivo, sino solo de perfeccionarlo, completando los
requisitos que pudieren faltar.*6

Recogiendo valiosos antecedentes jurisprudenciales que sostuvieron desde hace déca-
das el caracter preliminar del boleto y la ejecuciéon coactiva en forma especifica de la
obligacidn de escriturar, el Art. 1018 del Nuevo C. Civil y Comercial mantiene en version
ligeramente diversa, el régimen impuesto en el Art. 1185 del C. Civil velezano reafirmando

42 LOPEZ DE ZAVALIA, F. Teoria de los contratos. Parte general, 3ra. edicion, Zavalia, Bs. As., 1984, p. 91; WAYAR, E. Contratos, Zavalia, Bs. As., 1983,
p. 304.

43 Cfr. COMPAGNUCCI DE CASO, R. El contrato preliminar o precontrato, LL, 2014-A, 631 quien afirma que luego del precontrato las partes no tienen
necesidad de reiterar una nueva manifestacion de voluntad para concretar el definitivo, sino que deben disponerse a colaborar a fin del desarrollo de la
actividad necesaria para el logro del resultado.

44 Vid. GHESTIN, J. Traité de Droit Civil. Les obligations. Le contract: formation, LGD], Paris, 1988, p. 266; PALERMO, G. Contratto preliminare, Cedam,
Padova, 1991, p. 82; APARICIO, J. Contratos. Parte General, Hammurabi, Bs. As., 1997, p. 332; MOSSET ITURRASPE, J. Bordeando el circuito del contrato
preliminar. El nicleo esencial del fenémeno (con motivo del boleto de compraventa), LL, 1990-E, 244.

45 LOPEZ DE ZAVALIA, F. Teoria de los contratos. Parte General, 3ra. edicion, Zavalia, Bs. As., 1984, p. 98.
46 LOPEZ DE ZAVALIA, F. Teoria de los contratos. Parte General, 3ra. edicion, Zavalia, Bs. As., 1984, p. 98.
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el caracter de obligacidon de hacer que emerge del acuerdo y la posibilidad de ser cum-
plida por el juez en caso de renuencia del obligado.*”

Si bien durante la vigencia del Cédigo de Vélez se discutio si el boleto de compraventa
era un contrato preliminar o uno definitivo -la compraventa propiamente dicha- esta
controversia ha sido superada por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién que ha es-
tatuido un sistema coherente en materia de forma, tanto al referirse al acto juridico
en general (Art. 285 CCCN), al tratar la clasificacion de los contratos en formales y no
formales (Art 969 CCCN) y finalmente al regular la forma de los contratos (Arts. 1017 y
1018 CCCN). Cuando el contrato debe celebrarse por escritura publica y no se requiere
la forma bajo sancidn de nulidad como ocurre con la compraventa de inmuebles (Art.
1017CCCN), el negocio celebrado en otra forma forma no queda concluido como tal
mientas no se otorgue el instrumento legalmente requerido, vale como un acto en que
las partes se han obligado a cumplir la formalidad exigida (Arts. 285, 969 y 1018 CCCN).
El sistema es ahora absolutamente coherente con las enseflanzas doctrinarias y jurispru-
denciales elaboradas durante décadas en el derecho privado nacional.

Finalmente y en cuanto a su extincidn, el modo natural que tiene de terminar el prelimi-
nar es la consumacion del contrato definitivo, sea que se obtenga por ejecucién de los
propios obligados o por ejecucion judicial. Si el contrato preliminar se presenta como
conexo a otro que se extingue, tal vicisitud puede o no influir en su vida pues podrian
tener plazos diversos, pero si el preliminar es accesorio de otro principal que se ha ex-
tinguido, no hay duda que aquel sigue la suerte de este.

También pueden los preliminares extinguirse por causas anormales, por ejemplo si se
vuelve imposible el perfeccionamiento del definitivo (Art. 955 CCCN), si un aconteci-
miento extraordinario e imprevisible torna excesivamente onerosa para una parte la
prestacion a su cargo (Art. 1091 CCCN), o se frustra la finalidad que animé a las partes a
contratar (Art. 1090 CCCN).

Ill. B. CONTRATO DE OPCION

La segunda variante estd regulada en el Art. 996 del Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacidn que dispone: Art. 996. Contrato de opcidn. El contrato que contiene una opcién
de concluir un contrato definitivo, otorga al beneficiario el derecho irrevocable de acep-
tarlo. Puede ser gratuito u oneroso, y debe observar la forma exigida para el contrato
definitivo. No es trasmisible a un tercero, excepto que asi se lo estipula.

La norma es concordante con los Arts. 994, 1021, 1022, 1240 y 1241 del C. Civil y Comer-
cial y tiene como antecedentes los Art. 1331 del C. Civil Italiano; Art. 1394 del C. Civil; Art.
1156 parrafo 2 del Proyecto de Unificacion de 1987; Art. 860 parrafo 2 del Proyecto de la
Comisién designada por el PEN de 1992; Arts. 936 del Proyecto de Unificacién de 1998.

1. Nocidn: El contrato de opcidon entrafa el acuerdo de voluntades por medio del cual
una parte formula una oferta a otra que adquiere el derecho de aceptarla o rechazarla
dentro de un plazo libremente convenido®®.

El acuerdo tiene una innegable similitud con la llamada oferta irrevocable, pero esta se
funda en una declaracidn unilateral del proponente que le asigna ese caracter al for-
mularla, mientras que en este caso, la fuente de tal irrevocabilidad es un contrato, cuya

47 Cfr. el célebre fallo de las Camaras Civiles en Pleno de la Capital Federal, in re Cazés de Franchino ¢/ Rodriguez Conde — Escrituracion, LL, tomo 64, p.
476 y muy especialmente el voto del eminente procesalista Ramiro Podetti, volcado en p. 482.

48 OSSORIO, A. El contrato de opcion, 2da. edicion, Uteha, México, 1963; APARICIO, J.M. Contratos. Parte general, Hammurabi, Bs. As., 1997, p. 323 y ss.
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funcién es precisamente atribuirle dicha condicién y caracter. Por otro lado, en la oferta
irrevocable el deber de mantenerla inmodificada y firme nace de la comunicaciéon que se
formula al destinatario, mientras que en este caso, la carga se genera con la aceptacion
de la opcidn, y es precisamente el efecto esencial del contrato concertado.

Desde esa perspectiva, el contrato de opcién supone la renuncia anticipada a la posi-
bilidad de revocar la oferta, la obligaciéon de mantenerla durante el término libremente
pactado y la consumacion definitiva e irreversible del contrato en cuestion, que queda
automaticamente perfeccionado, una vez que el contrario acepta la propuesta en tiem-
po oportuno.

Se trata en realidad de un contrato auténomo, con funcioén, objeto y efectos que le son
propios y que no pueden confundirse en modo alguno con el contrato definitivo que se
tiene en miras celebrar.

Su funcidén esencial es tornar irrevocable la oferta de un modo convencional, su objeto
es la renuncia del proponente al derecho de retractarla durante el plazo convenido libre-
mente entre las partes, y sus efectos esenciales la vinculaciéon unilateral del proponente
y la correlativa facultad de libre eleccidn por parte del beneficiario que queda asi inves-
tido del derecho potestativo de aceptar o no la propuesta, y con ello, sellar definitiva-
mente la suerte del contrato eventual.

Debe resaltarse que el de opcidn es un negocio actual, independiente y auténomo,
mientras que el otro es uno potencial o eventual, cuya conclusion queda supeditada a la
aceptacion puramente potestativa del beneficiario.

Su manifestacion mas frecuente se da en la llamada opcidn de venta o locacion, cuando
este tipo de negocios es consumado por la intermediacidon de corredores inmobiliarios.
Otro supuesto del caso, se presenta cuando las sociedades anénimas acuerdan a los
accionistas la facultad de ser preferidos para adquirir las nuevas acciones que se emiten
incrementando su capital. Una vez emitidas las acciones, la sociedad conviene con sus
accionistas ofrecerles de modo firme e irrevocable su enajenacién por un plazo determi-
nado en que pueden ejercitar su soberano derecho de aceptacion (Art. 194 de la LSC)*°

2. Caracteristicas. Se ha admitido en la doctrina®®-y asi lo ha receptado la norma que
comentamos- que el negocio pueda revestir el caracter de gratuito, si el compromiso
del proponente no tiene contrapartida alguna pese a la ventaja que obtiene el optante,
u oneroso si por el contrario, las partes acuerdan una contraprestaciéon en beneficio del
primero por soportar esta restriccion a su libertad contractual.

El texto analizado impone dos restricciones novedosas: por un lado dispone que el con-
trato de opcidon debe respetar la forma exigida para el definitivo, y por otra, lo estipula
intransmisible a terceros, salvo convencidn en contrario expresamente convenida por
las partes.

Con relaciéon a la primera, el legislador intenta evitar que el negocio pueda constituirse
en un artilugio que por via indirecta eluda los preceptos que imponen una forma ad sus-
tantian al definitivo, liberando a los contratantes de la sancidn de nulidad que inflige la
normativa a quienes desconocen las formas impuestas por la ley. En ese entendimiento
el Art. 1351 del Codice Civile italiano dispone que el contrato preliminar es nulo sino es
hecho en la misma forma que la ley prescribe para el contrato definitivo.”

49 FONTANARROSA, R. Derecho Comercial Argentino. Doctrina General de los contratos comerciales, Zavalia, Bs. As., 1969, p. 83.
50 APARICIO, J.M. Contratos. Parte General, Hammurabi, Bs. As., 1997, tomo I, p. 325.

51 MESSINEO, E. voz Contratto preliminare, contratto preparatorio e contratto di coordinamento, en Enciclopedia del Diritto, tomo X, p. 173; FORCHIELLI,
P. Contratto preliminare en Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1968, tomo V, p. 689; MIRABELLI, G. Dei contratti in generale, Utet, Torino, 1980,
p. 200.
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Respecto de la segunda, la restriccion impuesta parece razonable en beneficio de terce-
ros -por ejemplo los herederos del proponente- si el pacto se concierta gratuito.

IV PACTO DE PREFERENCIA

En la seccidn 5ta. del capitulo, titulo vy libro ya citados, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion se ocupa del pacto de preferencia, en dos normas especificas. La primera de
ellas el Art. 997 dispone: Art. 997. Pacto de preferencia. El pacto de preferencia genera
una obligacidon de hacer a cargo de una de las partes, quien si decide celebrar un futuro
contrato, debe hacerlo con la otra o las otras partes. Si se trata de participaciones socia-
les de cualquier naturaleza, de condominio, de partes en contratos asociativos o simila-
res, el pacto puede ser reciproco. Los derechos y obligaciones derivados de este pacto
son transmisibles a terceros con las modalidades que se estipulen.

La norma tiene concordancia con el Art. 1165 del C. Civil y Comercial, el Art. 194 de la LSC
y reconoce como antecedentes los Arts. 1368 y 1392 del C. Civil y Art. 937 del Proyecto
de Unificacion de 1998

1. Nocién. El pacto de prelacién o preferencia es un acuerdo preparatorio de un contra-
to futuro, que puede presentarse auténomo, aungue ordinariamente esta inserto como
clausula adicional en un determinado contrato, generalmente el de compraventa.

Con frecuencia supone un acuerdo en virtud del cual una parte, llamada promitente,
asegura a otra llamada promisario, que si se decide a realizar actos de disposicion de
bienes de su patrimonio, lo preferira a él para concertarlo frente a cualquier otro inte-
resado.

En realidad el promitente no se obliga a contratar en el futuro, queda en completa liber-
tad de hacerlo o no, pero si lo hiciere, se compromete a preferir al beneficiario frente
a cualquier otro tercero interesado en consumar el acuerdo. El pacto implica entonces
una limitacién para el promitente que ve limitada su libertad de contratacion referida a
la posibilidad de elegir libremente con quien hacerlo, pero solo queda obligado a respe-
tar su compromiso si el beneficiario iguala las condiciones de contratacion que ofrece
el tercero o las supera. Para ello es indispensable que cuando se decidiere a contratar,
comunique al promisario su voluntad en ese sentido, dirigiéndole la oferta con condi-
ciones especificas de ella, guedando este ultimo investido de la facultad de consumar el
convenio al aceptarla.

Si la contraparte del promitente no ejerce la preferencia, el otorgante es libre de con-
tratar con el tercero en las mismas condiciones rechazadas. Asi lo ha previsto para el
contrato de compraventa el Art. 1165 del Codigo Civil y Comercial dela Nacion.

El C. Civil de Vélez Sarsfield -al igual que el Proyecto de Unificacion de 1998- no con-
tenia una reglamentacidn general de la figura, sino una particular, que proveniente de
la tradicion romanista, lo incluia dentro de las cldusulas especiales del contrato de com-
praventa (Art. 1368 y 1392 a 1396). La nueva prevision legislativa dotdé a la figura de un
alcance generalizado y termind reconociendo su utilizaciéon en otras especies contrac-
tuales en las que con acusada frecuencia se presenta en la vida practica, por ejemplo,
en el contrato de locaciéon de cosas. La doctrina ya habia sefalado desde hace tiempo
que era posible su inclusidn en otros contratos bilaterales, e incluso que era admitido
pactarlo como un acto auténomo de la compraventa o de otro negocio cualquiera.>?

52 LOPEZ DE ZAVALIA, F. Teoria de los contratos. Parte Especial. tomo II, Zavalia, Bs As., 1985, p. 246
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Siguiendo este temperamento, el Art. 997 del CCCN admite su uso no solo en contratos
de cambio, sino también en los asociativos (en bienes sujetos a condominio), en cuyo
caso puede pactarse como un compromiso reciproco de todos los involucrados, previ-
sion esta ultima de razonable acierto si se repara que en estos casos los contratantes
aportan esfuerzos en vistas a obtener un beneficio comun y compartido por todos.

Por otro lado, la nueva previsién legislativa ha despojado a la especie de su anterior limi-
tacion, pues el Cddigo de Vélez lo declaraba intrasmisible por acto entre vivos o mortis
causae (Art. 1396), mientras que ahora se prevé expresamente su transmision a favor
de terceros. Sin embargo, se especifica que lo serd segun las modalidades que fijen los
contratantes, con lo cual se deja librado al amplio margen de la autonomia negocial, fijar
las condiciones especificas que transmisibilidad, con posibilidad de disponer variadas
restricciones, o incluso pactar su incesibilidad por cualquier causa o titulo.

Lo realmente inexplicable es que en esta norma de alcances generales no se haya pre-
visto un plazo maximo de vigencia que resulta indispensable, pues el limite temporal
es esencial a este tipo de acuerdos; tanto es asi que en el Art. 1167 del CCCN para el
contrato de compraventa estipuld un plazo maximo de 5 afos para los inmuebles y de
dos anos para los muebles contados desde la celebracion del contrato, previendo que
si las partes hubieren convenido un término mayor, este se reduce al tope legal, que por
otro lado es perentorio e improrrogable. Ante este inaudito silencio, no quedard mas
remedio en otro tipo de contratos que no fueren la compraventa, que peticionar al juez
la fijacion de un plazo (Art. 871 inc. d del CCCN).

2. Efectos. Estan previstos en la norma siguiente. Art. 998. Efectos. El otorgante de la
preferencia debe dirigir a su o sus beneficiarios una declaracion, con los requisitos de la
oferta, comunicandole su decision de celebrar el nuevo contrato, en su caso de confor-
midad con las estipulaciones del pacto. El contrato queda concluido con la aceptacion
del o de los beneficiarios.

La disposicidon concuerda con los Arts. 972, 974, 978 y 1165 del C. Civil y Comercial y
acusa como antecedentes los Art. 1394 del C. Civil y Arts. 938 y 1101 del Proyecto de
Unificacion de 1998.

Se impone que el otorgante comunique al beneficiario la oferta que le hubiere formu-
lado un tercero en vistas a la celebraciéon del negocio de que se trate con especial re-
ferencia a sus caracteristicas y condiciones, y en especial, su voluntad de consumar el
contrato propuesto. A ese respecto deberdn respetarse las estipulaciones del pacto de
preferencia que hubieren celebrado, por ejemplo, el plazo para formular la aceptacion,
gue la norma no establece a diferencia del C. Civil (Art. 1393) y que ahora debe necesa-
riamente ser convenido por las partes ante el silencio de la ley.

Como no podria ocurrir de otro modo, la aceptacion del beneficiario deja perfecciona-
do el contrato con el promisario, excluyendo de modo definitivo al tercero, cuya oferta
caduca por el rechazo que implica el ejercicio del ius prelationis.

La falta de respuesta en tiempo propio por parte del beneficiario deja al promitente libre
de su carga, y habilitado su derecho de contratar con el tercero, bajo las condiciones
que este hubiere ofrecido en la oferta que habia comunicado al promisario, o incluso en
otras mas convenientes, sin necesidad de nuevo aviso.

El promitente que hubiere recibido en legal forma la aceptacion de la oferta comunica-
da, no puede negarse a celebrar el acuerdo con el beneficiario. Su retraccidn generaria
responsabilidad civil por incumplimiento contractual.

La obligacion de comunicar se satisface con la notificacidon de la intencidn de contratar y
de la oferta formulada por el tercero, sin mas aditamentos. Pero debe ser respetada una
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Unica vez, obligarlo a sucesivas notificaciones ante nuevos o eventuales ofrecimientos,
cercenaria indebidamente la libertad de contratar del promitente.

El Art. 998 del CCCN no prevé, a diferencia de lo establecido en el Art. 1394 del C. Civil,
que la falta de comunicacion del promitente genera la obligacion de indemnizar al es-
tipulante de todo perjuicio que le hubiere ocasionado, pero tal efecto deviene natural
conforme las reglas de la responsabilidad civil. Tampoco se ha previsto, como en aquella
norma, que la celebracion del contrato con el tercero es valida no obstante la falta de
comunicacion (Arts. 9 y 961 del C. Civil y Comercial), pero es esta sin dudas, la solucion
mas atinada, sin perjuicio de la obligacidn de responder por los perjuicios ocasionados.
La norma no establece tampoco forma especial para el acuerdo de prelacién, por lo que
el aspecto queda sujeto a cuanto determine la autonomia privada, pero tratdndose de
inmuebles es obvio que debera respetarse la solemnidad escrituraria ordenada en el art.
Art. 1017 inc. a), insertando el pacto en la escritura traslativa de dominio.

V. CONTRATO SUJETO A CONFORMIDAD

La seccidn concluye con otra figura que aunque no guarde exacta correspondencia con
el concepto de contrato preliminar, aparece legislado entre ellos. Dice el Art. 999 del
nuevo cdodigo: Art. 999. Contrato sujeto a conformidad. El contrato cuyo perfecciona-
miento depende de una conformidad o de una autorizacion queda sujeto a las reglas de
la condicidon suspensiva.

La norma tiene concordancias con los Arts. 346, 348 y 349 del C. Civil y Comercial y
antecedentes en los Art. 528 del C. Civil y Arts. 939 y 940 del Proyecto de Unificacion
de 1998.

1. Nocidn. El articulo prevé la figura del lamado contrato ad referendum admitido por la
doctrina y la jurisprudencia desde hace tiempo. En esencia la especie entrafa un acuer-
do que queda supeditado a la conformidad o autorizacidon que para su perfeccionamien-
to debe brindar un tercero ajeno a las partes contratantes.>®

Por estimarlo un negocio sujeto a un hecho futuro e incierto -la mentada conformidad
0 autorizaciéon- la norma lo caracteriza como un contrato sujeto a una condicidn sus-
pensiva por cuanto su eficacia no se inicia hasta tanto dicha aquiescencia se verifique.

2. Caracter condicional. La condicion es un elemento accidental de los actos juridicos
en general en virtud del cual las partes subordinan a un acontecimiento futuro e incierto
la produccion o la resolucién de los efectos del negocio.

En este caso particular como la condiciéon es suspensiva, hasta tanto ocurra la confor-
midad o autorizacidn del tercero de quien depende la suerte del acuerdo, el negocio
no puede producir efecto alguno. Asi, este evento compromete la eficacia integral del
negocio en cuanto entrafa la disyuntiva de que tal conformidad se produzca para que
el acto se consolide en su plenitud. Caso contrario, queda desprovisto de toda conse-
cuencia ulterior.

La doctrina ha sostenido que los llamados negocios ad referendum o claudicantes, se
caracterizan porque la declaraciéon de voluntad de algunos de los contratantes (o la de
ambos) requiere ser integrada por otra declaracion de voluntad (asentimiento, aproba-

53 APARICIO, J.M. Contratos. Parte General, Hammurabi, 2da. Edicion, Bs. As., 2016, tomo I, p. 279 distingue la oferta sujeta a una condicién que incluye
valoraciones puramente subjetivas dejando al destinatario sin posibilidad de perfeccionarlo pues desprovee a aquella de la intencién de obligarse y entrana
en consecuencia solo una invitacion a ofertar, del contrato que se sujeta a una condicion suspensiva o resolutoria al que cabe aplicarle la mentada regla del
Art. 999 antes transcripto.
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cion, homologacion), es decir, el consentimiento es dado bajo la condicio juris de produ-
cirse un hecho externo que lo hace eficaz.>*

También se lo ha calificado como un acto complejo, que requiere la combinacion de
diversas declaraciones de voluntad distintas puestas al servicio del interés de uno de los
agentes o de terceros por quienes actuan los que emiten la declaracién.>®

Empero, algunos han cuestionado su naturaleza contractual, estigmatizdndolos por no
verificar el consentimiento libremente expresado de todos los involucrados al momen-
to de su celebracion. Asi se ha dicho que lo contratos ad referendum no merecen el
nombre de contratos, pues no reunen todos sus requisitos indispensables, en particular
aquellos que se tuvo en miras cumplir al otorgarlos. Por ello, no lo son los que realizan
los representantes legales de los incapaces subordinados a la homologacién judicial,
aquellos en que intervienen los sindicos en los concursos para obtener la conformidad
de la junta de acreedores o bien los directorios en las compafias con vista al pronuncia-
miento de las asambleas, como cualquiera de los restantes mandatarios que se sujetan
al asentimiento de los respectivos comitentes.>®

Pese a tales objeciones, mas tedricas que practicas, la mayoria admite la utilidad de la
figura.

El régimen aplicable al supuesto es el que emerge de los Arts. 343 y siguientes para los
actos juridicos sujetos a condicidn suspensiva.
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48 REDARGUCION DE FALSEDAD (DICTAMEN)

REDARGUCION DE FALSEDAD POR
CONSTANCIAS DE CERTIFICADOS

REDUCTION OF FALSITY BY
CERTIFICATE CONSTANCES

Dictamen para el Colegio de Escribanos
Opinion for the Association of Notaries

AUGUSTO PICCONY

CASO: A solicitud de un escribano particular el Colegio solicita un dictamen para dar
opinidon sobre la situacidon en la que se vio involucrado. Sintéticamente se inicia un inci-
dente de redargucidon de falsedad por hacer constar en una escritura que los inmuebles
se encontraban “libre de gravdmenes” cuando en la matricula del certificado expedido
por el Registro figura una anotacion de Litis. ersonas que invoquen y acrediten la pose-
sion de inmuebles urbanos, rurales y semi rurales, el cual dependerd y serd administrado
por el registro general de la provincia”.

RESPUESTA: Creo que es conveniente establecer dos puntos en relacion al caso y que
no influye uno en el otro, sino que son independientes. El primero tiene que ver con la
vigencia o no de la anotacion de Litis y el segundo punto tiene que ver con la posibilidad
0 no, de que dicha declaracidon pueda ser objeto de redargucion de falsedad. Esta divi-
sidn es a los efectos de dar una respuesta correcta al caso planteado por el colegiado.

57 Escribano Augusto PICCON, Titular de la Catedra de Derecho Notarial 1 en la Universidad Blas Pascal.
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I- VIGENCIA O NO DE LA ANOTACION DE LITIS

1- Fechas
La anotacion de Litis tiene fecha en su diario de ingreso el 09/09/02, la escritura an-
tecedente del escribano FULANO, labrada con fecha 03/09/02, se realiza en base a
un certificado de fecha 27/08/02, o sea ambas fechas anteriores a la publicidad de la
medida cautelar.
La escritura del escribano MENGANO que es la 45 A de fecha 18/05/07 se hace en base
al certificado 29552 de fecha 10/05/07.

2- Prioridad y blogueo
Deciamos que la anotacién de Litis tiene fecha en su diario de ingreso el 09/09/02, la
escritura antecedente del escribano FULANO, labrada con fecha 03/09/02, se realiza en
base a un certificado de fecha 27/08/02, o sea ambas fechas anteriores a la publicidad
de la medida cautelar. De esto se desprende que el escribano FULANO no pudo tener
conocimiento de esa medida para colocar en
su escritura, y lédgicamente por una cuestion de prioridad el certificado de fecha anterior
reserva el lugar para la inscripcion de esa escritura y el registro hace bien en inscribirla.
El ingreso de la medida cautelar posterior al certificado, no es un error del Registro, es
correcto haberlo permitido pero esa anotacidon toma el caracter especial que llamamos
condicionada, esperando la no utilizacion del certificado, o el vencimiento de sus plazos.
Quien pidid la anotacion de la medida debid conocer la existencia del certificado ante-
rior y que su medida estaba condicionada, pese a ser una anotacion definitiva.

“La existencia de un certificado que prioriza la registracion del acto juridico en ges-
tion, publicitado a través del pertinente asiento en la columna respectiva, condiciona
la inscripcion definitiva de, en nuestro caso, la medida cautelar embargo cuya toma de
razén fue rogada con posterioridad al ingreso de la aludida certificacion ....Mas alla de
los tecnicismos, vale reiterar que la inscripcidon condicionada es definitiva, sin perjuicio
de que su eficacia como tal quede expuesta o supeditada al resultado de la prioridad
gue la condiciona”®®
Asi también Cause nos trae las palabras de Villard que sefald: "Los casos mas tipicos
de registraciones condicionadas se producen con relacién a las medidas precautorias,
especificamente los embargos. Asi, accede un embargo para ser registrado y hay una
certificacion vigente respecto del inmueble a embargar. La medida precautoria se regis-
tra como si fuera definitiva, pero se advierte al peticionante que queda condicionada a
las resultas de la prioridad que surge de la certificacion”.>®
Esta situacion registral estd prevista en el inciso b.) del articulo 18 de la ley 17.801: "No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior y a los efectos a que hubiere lugar por de-
recho, el Registro procedera de la siguiente forma: (...) b.) si al solicitarse la inscripcion
0 anotacion existieran (...) certificaciones vigentes (.. .) aquélla se practicard con adver-
tencia de la circunstancia que la condiciona”.

Sobre esto la doctrina sefald: "En esta hipdtesis de inscripcidon condicionada, a diferen-
cia entonces de la registracion provisional, la calificacidon ha pronunciado la legalidad
del acto que llega al Registro, el cual es merecedor en consecuencia de una inscripcion
definitiva, bien que condicionada, habida cuenta que media una razén de prioridad -y
no la incidencia de una falla subsanable que se le reproche- que impone la registracion

58 Causse Jorge R, Cuadernos de apuntes notariales n° 51 Mar 2009.

59 VILLARO, Felipe P. "Elementos de Derecho Registral inmobiliario", p. 76, Edit. FEN, La Plata, 1980.
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subordinada al cumplimiento, por el acto previo, de los extremos de preferencia, exclu-
yente o de rango, que marca la ley en cada caso ".%°

Pero una vez inscripta la escritura traslativa de dominio en los plazos correspondientes
no corresponde sino tener a la condicidon para que tome eficacia como no cumplida,
porgue ademas de producir una reserva de prioridad, el certificado también produce el
llamado bloqueo para gue no se pueda anotar ninguna medida en relacidn al anterior
titular. Lo que debe conocer el profesional que diligencié la medida y el juzgado intervi-
niente, no solo por ser conocedores de la materia sino porgue la ley se reputa conocida
por todos.

En la escritura del escribano MENGANO que es la 45 A de fecha 18/05/07 se hace
en base al certificado 29552 de fecha 10/05/07. El escribano no hace mencién a esta
medida cautelar que figura en la matricula, como tampoco hace mencién a anteriores
certificados, o a anteriores titulares de domino, u otros gravamenes, toda esta infor-
macion que consta también en la matricula, y lo hace por una razén; ha analizado que
informacion esta vigente, subsistente y cual no. Interpretando que la anotacion de Litis
fue desplazada por la inscripcion definitiva de la escritura antecedente.

El Registro General de la Provincia, inscribid la escritura del escribano MENGANO, pese
a no mencionar el gravamen, ni que existiera el llamado toma a cargo del adquirente,
como exige el art 14 de la ley 5771 cuando hay un gravamen para lograr la inscripcion. Y
esto obedece a que el Registro también realizé la misma interpretacion realizada por el
escribano, o sea que dicha medida habia sido desplazada por la inscripciéon definitiva del
titulo antecedente. De lo contrario hubiera observado el tramite y hubiera requerido una
escritura complementaria para que se haga mencién de la medida y lacorrespondiente
toma a cargo del adquirente. Pero insistimos no lo hizo y permitié la inscripcion defini-
tiva de dicha escritura porque también entendid que esa medida ya no era subsistente.

II- ENCUADRE LEGAL

1- Estamos en el ambito de la Fe Publica

En un sentido vulgar podria entenderse como fe publica, la fe de un pueblo, lo que la
gente en general cree, pero este no es el sentido juridico que la expresion tiene.

Cuando hablamos de publico, si bien indirectamente nos referimos a algo del pueblo, en
realidad nos referimos a la organizaciéon de ese pueblo como estado, o sea que en este
caso nos referimos a la fe que emana de ese estado, “juridicamente la fe publica supone
la existencia de una verdad oficial, cuya creencia se impone en el sentido de que no se
llega a ella por un proceso espontaneo -cuya resolucién queda a nuestro albedrio (como
seria la fe humana), sino en virtud de un imperativo juridico o coaccidn que nos obliga
a tener por ciertos determinados hechos o acontecimientos, sin que podamos decidir
autdéctonamente sobre su objetiva verdad cada uno de los que formamos el ente social.
En tal sentido Gonzalo de las Casas dice que fe publica es presuncion legal de veracidad
respecto a ciertos funcionarios a quienes la Ley reconoce como probos y verdaderos,
facultdndoles para darla a los hechos y convenciones que pasan entre los ciudadanos....
Por eso en su acepcion técnica pude definirse a la fe publica como la funcién especifica,

60 COGHLAN, Antonio R. "Teoria general de Derecho inmobiliario Registral’, p. 153/4, Edit. Abeledo Perrot, B.A. 1984

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL



AUGUSTO LUIS PICCON 51

de caracter publico, cuya misidn es robustecer con una presuncion de verdad los hechos
y actos sometidos a su amparo”®

En nuestro ordenamiento positivo lo vemos en el Art 296 “Eficacia probatoria. El instru-
mento publico hace plena fe: a. en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar
y los hechos que el oficial publico enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que
sea declarado falso en juicio civil o criminal” el antiguo 993 del CC de Velez “El instru-
mento publico hace plena fe hasta que sea arglido de falso, por accidn civil o criminal,
de la existencia material de los hechos, que el oficial publico hubiese anunciado como
cumplidos por él mismo o que han pasado en su presencia”.

2- Un poco de historia para entender la fe publica (Origen del valor probatorio
pleno de los instrumentos publicos)

Los hechos juridicos (o jurigenos) son fugaces y su fijacion en la memoria pierde fideli-
dad con el transcurso del tiempo. Buena prueba de ello es la version diferente que dan
varios testigos sobre un mismo suceso y esa es la razdn por la cual la prueba testimonial
es de las menos valoradas y a veces soélo se la acepta como coadyuvante o cuando no
hay otra.

“Cuando la humanidad necesitd hacer perdurable una noticia credé el monumento vy el
documento. Primero fue el grabado rupestre, luego la piedra y el buril, después la tablilla
encerada y el estilo. El uso seleccionado de esta tablilla origind al tabelién, que también
fue un precursor del actual notario. Los chinos utilizaron la escritura de nudos, al igual
que los persas y, en América, los aztecas y los incas (quipos, de los siglos Xll a XV). El
papiro y el pergamino cumplieron su rol. Como el pergamino era caro, se lo utilizaba
varias veces, borrando lo escrito anteriormente y esta costumbre privé a la humanidad
de mucha informacioén con valor histdrico. En este proceso evolutivo sdlo el invento del
papel popularizoé la representacion grafica de lo que habia ocurrido.”®?

Logicamente la escritura no era de todos antiguamente, solo algunos poseian ese saber,
fue el llamado Escriba en Egipto, “un funcionario burocratico indispensable en la orga-
nizacion estatal en que la administracion se apoyaba en textos escritos”®6, también en
Roma tenemos al scriba con un sueldo al lado del magistrado, al notario, un técnico que
mas bien era un taquigrafo, que volcaba en notas todo lo que le exponian con celeridad
y luego redactaba el texto entero, pero sin dudas el Tabelién fue el mas importante “un
individuo técnico en aspectos de derecho que redactaba documentos relacionados a la
actividad privada y que en algunos casos ofrecia su asesoramiento juridico... especialista
en redaccion de escrituras y testamentos dandole la forma legal, procurando su deposi-
to en los archivos publicos acorde con las prescripciones de la ley”64.

Con el documento escrito (instrumento), que “no es mas que una cosa destinada a re-
presentar los hechos de este mundo” se logré que ese comportamiento de fugacidad
temporal deje rastro en la historia, y pueda ser probado. Lo que testigos a posteriori
reproducen no es en verdad el hecho pasado, sino su recuerdo personalisimo de una
imagen intelectual de ese hecho pasado. “Como auxiliar de la memoria el documento
(que docet o instrumento que "instruye”) soluciond el problema evocativo para quienes

61 4 GIMENEZ ARNAU, Enrique “INTRODUCCION AL DERECHO NOTARIAL}, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid 1944, Pag 26
62 GARCIA CONTI, Raul R, “El porqué de la escritura publica’, Revista del Notariado 777 de 1981

63 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 7

64 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 34
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lo aceptaban pacificamente, pero su valor probatorio era muy relativo y dependia de la
firma de quienes aparecian como protagonistas del hecho documentado.”®®

Entonces tenemos al documento como elemento muy importante en la prueba del he-
cho pero “Sin embargo, hay veces en que la mera documentaciéon del comportamiento
no basta para tutelarlo. No es suficiente, en estos casos, la perdurabilidad de la prueba
que el documento brinda. Es mas, la trascendencia del comportamiento es tal, que ni
siquiera basta con que mediante el asesoramiento profesional se concreten aquellos
objetivos de claridad en la expresion y ponderado andlisis de las consecuencias nego-
ciales a que la moderna finalidad de la forma tiende. No, nada de ello es suficiente para
aliviar la preocupacion del derecho en estas circunstancias. Porque tratdandose de com-
portamientos de tanta trascendencia, el derecho exige mas: exige certeza. En efecto, sin
certeza surge la duda (édond Juan su casa? {donde, cudndo y a quién la dond?) Y para
eliminar la duda y alcanzar la certeza recurre el derecho justamente a la fe publica...”%®
“Fue preciso, entonces, crear un documento de categoria superior cuya credibilidad
fuera de tal naturaleza que invirtiera la carga de la prueba, que no cediera ante el simple
planteo de la duda y que, para impugnarlo, se requiriese la redargucion de falsedad”.®”
Era necesario que la ley ofreciese a las partes un medio de constar, una vez por todas,
sus derechos soélidamente, sin estar obligados a producir mas tarde la prueba de su
prueba. Era necesario para la seguridad social y para la tranquilidad de las familias.

“Es dificil reconstruir histéricamente la evolucion del documento notarial hasta el mo-
mento que adquiere una fuerza probatoria decisiva. A esta evolucidn no es ajena la
tendencia, que tardd en imponerse, hacia el establecimiento del sistema llamado de
prueba tasada. Esta tendencia se pone de manifiesto en Roma, para evitar la pasidon o
la imperfeccion del juez, se multiplican las disposiciones sobre lo que sirve para probar
y el valor relativo de cada prueba, y muy especialmente crecen en niumero las normas
encaminadas a fijar el valor de los documentos publicos, a sefalar la preferencia de es-
tos sobre los privados y a determinar la importancia que debe darse a la declaracion de
testigos, seguin sea su nUmero y calidad...”6®

“El aflo 528 puede ser la partida del movimiento ordenante de la notaria... De ese afio
es la reglamentacion justineanea del documento tabelidnico, del cual resultan la prepa-
racion de la Schela y la obligacidon de pasar en limpio in mundum el nogocio o el acto
juridico que abreviadamente se tomaba en la schela...”®. Pero lo mas importante en esta
legislacion ademas del rito, es lo que se empezaba a generar en cuanto al valor proba-
torio del instrumento realizado por el Tabeliédn romano, porque “si llamado a declarar
en juicio, el Tabeliéon manifestaba que el documento cuestionado habia sido hecho por
él, esta declaracidn, segun lo que hemos visto en la novela LXXIII, volcaba la opiniéon del
magistrado en apoyo del contenido del documento con prescindencia de cotejos de
letras y pruebas testimoniales.””® Es la llamada Completio.

Aunqgue este documento Tabelional no tenia los caracteres fideifacientes del documen-
to notarial actual, vemos que se empieza a despegar el mero instrumento privado en
el orden probatorio. “La novela LXXIIl hace aportacién de suma importancia para el
notariado, no tan soélo en el texto que ella contiene sino, muy especialmente, en cuanto
a las deducciones que pueden obtenerse. En verdad a través de ella apreciaremos una

65 GARCIA CONI, Ratil R, “El porqué de la escritura publica’, Revista del Notariado 777 de 1981

66 ZINNY, Mario Antonio, “El Acto Notarial (Dacién de fe)” 2°Edicion, Ed Depalama, Bs As 2000, Pag 8

67 GARCIA CONTI, Ratl R, “El porqué de la escritura publica’, Revista del Notariado 777 de 1981

68 GIMENEZ ARNAU, Enrique “Introduccién al Derecho Notarial’, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid 1944, Pag 228
69 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 545

70 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado’, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 63
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convalidaciéon del documento devenido de la intervencidn del tabelion, en progreso as-
cendente y de superacion sobre las normas comunes de testificacion y de juramento.””
Se “dio origen a que el documento hecho por el tabelidn constituyera una forma docu-
mental distinta que se unid a los clasicos documentos conocidos como publica monu-
menta, con caracter de instrumento publico como proveniente de la intervencion de un
funcionario de jerarquia que le asignaba la fuerza de la fe publica estatal y el documenta
privata preparado por las propias partes interesadas, este nuevo documento, que tenia
por hacedor al tabelidn, fue conocido como publica confecta y fue respetado conside-
rablemente por la magistratura judicial....””?

La norma que se considera por la doctrina como el principio de la fe publica notarial
es la ley VIII que en el ano 740 dictara el Rey Ratchis, del reino Longobardo, que como
todas las otras normas de este reino eran una mixtura del derecho romano y el derecho
germano, y que decia “si hubiere carta redactada por scriba, firmada o signada por el
vendedor y los testigos, de la cual resultare que fe pagado el precio, no podra alterarse
eso por ningun juramento”’3. O sea que doscientos afos después esta carta, “enfrenta
un instituto probatorio de la trascendencia del juramento, tomando preeminencia sobre
éste.

Tal vez hasta este momento histérico sea el jaldn de mas fuerte colorido que sefala la
marcha dominante que el documento notarial llegard adquirir en su faz probatoria. La
significacion que tomd el documento redactado por el scriba se revela en el Ducado de
Benevento hacia 797 en que uno de sus duques, Adelchi dicté una ley estableciendo
que los contratos no podran hacerse privadamente, sino que deben redactarse por los
“notarii”, procurando evitar los riesgos de las falsificaciones. Esta ley incorpord la deno-
minacion de notarri, asigno una garantia de seguridad al documento notarial. Se afianzd
el documento elaborado por el antiguo tabelién y afloraron las denominaciones de “scri-
ba” y “notarii”, de las cuales devinieron las voces escribano y notario.”’*

La norma que se considera por la doctrina como el principio de la fe publica notarial
es la ley VIII que en el ano 740 dictara el Rey Ratchis, del reino Longobardo, que como
todas las otras normas de este reino eran una mixtura del derecho romano y el derecho
germano, y que decia “si hubiere carta redactada por scriba, firmada o signada por el
vendedor y los testigos, de la cual resultare que fe pagado el precio, no podra alterarse
eso por ningun juramento”16. O sea que doscientos afos después esta carta, “enfrenta
un instituto probatorio de la trascendencia del juramento, tomando preeminencia sobre
éste. Tal vez hasta este momento histoérico sea el jaldn de mas fuerte colorido que sefnala
la marcha dominante que el documento notarial llegara adquirir en su faz probatoria.
La significacion que tomd el documento redactado por el scriba se revela en el Ducado
de Benevento hacia 797 en que uno de sus duques, Adelchi dictd una ley estableciendo
que los contratos no podran hacerse privadamente, sino que deben redactarse por los
“notarii”, procurando evitar los riesgos de las falsificaciones. Esta ley incorpord la deno-
minacion de notarri, asigno una garantia de seguridad al documento notarial. Se afianzd
el documento elaborado por el antiguo tabelién y afloraron las denominaciones de “scri-
ba” y “notarii”, de las cuales devinieron las voces escribano y notario.””®
Posteriormente luego de que Carlomagno (monarca de los Francos) invadiera en el ano
774 el reino de los longobardos, “... en 832 el rey Lotario dicté una ley vinculada con los

71 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 62
72 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 546
73 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 71
74 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 75
75 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 76
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cancilleres y notarios en la que se advierte la mezcla y confusidon que se viene operando
en la legislacion de origen romano, de origen longobardo y de origen franco, pero con
una preeminencia del derecho romano. Esta ley define al notario como persona que
debe dedicarse a extender actos vinculados con el derecho privado y se los considera
equiparados a los jueces. Debia nombrarlos el rey, prestar juramento y usar el signo
tabelional.”’® o sea que podemos hablar de un funcionario publico, y empezar a hablar
de fe publica, es mas nos dice Pondé que “hemos de estudiar como se mantuvieron
confundidas por siglos la fe judicial y la fe extrajudicial, y cdmo recién despuntando el
siglo XIX la ley francesa de 25 de ventoso del afo 11 de la Revolucién Francesa dio el
corte separatista”’”’

“Si en el Fuero Juzgo, Fuero Viejo y Fuero Real y en las leyes de Estilo todavia tienen
lugar preponderante el juramento y la declaracidn de testigos, la preponderancia de la
prueba escrita y especialmente del documento publico, estd ya consagrada en las Siete
Partidas.”’®

En las Partidas se decia que “la carta hecha por mano del escribano Publico, en la que
haya escrito los nombres de dos testigos al menos, el dia, mes y afo y el lugar donde
fue hecha vale para probar lo que en ella dijere porque no puede haber en ella falsedad
ni engaio alguno” llegd a decir “las cartas publicas que aducen las partes ante los juz-
gadores deben ser creidas”

Varios tratadistas polemizaron sobre este tema pero fue Dumolin el que consagro el
principio de la fuerza probatoria del instrumento publico, enuncidandolo asi “Acta scripta
publica probant se ipsa”

De este principio y de las nociones vertidas en su derredor por la Doctrina Francesa,
nuestro Velez Sarsfield excogitd, a manera de precepto primordial que “el instrumento
publico hace plena fe hasta que sea arguido de falso, por accién civil o criminal...”(art
993).

Hoy nuestro cédigo Civil y Comercial dice: Art 296 “Eficacia probatoria. El instrumnto
publico hace plena fe: a) en cuanto a que ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los
hechos que el oficial publico enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que sea
declarado falso en juicio civil o criminal.

3-éQué significa hacer plena fe?

Estamos aqui hablando de la fuerza probatoria. Fuerza probatoria es el grado de certe-
za que inspira el instrumento, la fe que trasunta. Entonces el valor probatorio que tiene
este instrumento publico, es pleno, goza de autenticidad (etimoldgicamente quiere de-
cir que es propio del autor) no requiere comprobaciones por nadie, hara prueba por si
mismo de su existencia, de su autor, y de su contenido y quien se atreva a impugnarlo,
tendrd que arguirlo de falso por querella.

Dice Gattari que “con respecto al juicio, cuando hay controversia las partes ofrecen
incidios que el juez debe investigar por medio de pruebas para alcanzar la verdad, con
el instrumento notarial se parte de la verdad y mediante querella, podemos llegar a la
sentencia que instituye la falsedad, con lo cual deja de ser notarial"7°

Cuidado que este valor probatorio de autenticidad, de certeza de su existencia, y de ve-
racidad estd dado por la autoridad de su autor, o sea un funcionario publico en ejercicio

76 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado”, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 76

77 PONDE, Eduardo Bautista, “Origen e historia del Notariado’, Editorial Depalma, Bs As 1967, Pag 77

78 GIMENEZ ARNAU, Enrique “Introduccién al Derecho Notarial’, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid 1944, Pag 229
79 GATTARI, Carlos N. “Manual de Derecho Notarial”. Ed. Depalma. 1988, Bs. As, P4g 218
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de sus funciones publicas que imprime a sus actos la fe que el estado ha depositado en
él. De alli que faltando este caracter en el autor, el derecho positivo no acuerda a esos
documentos la eficacia de la autenticidad, por muy conocida, cierto e incontestable que
sea la firma de una persona privada, no podra atribuir al instrumento ningun caracter
auténtico, por efecto de la delegacion del soberano.

De todo esto podemos decir que el instrumento publico sirve como prueba preconsti-
tuida o sea preparada con anterioridad al pleito futuro, pero no hay que confundir, pues
esta no es su Unica funcion ni la mas corriente, en la mayoria de los actos que se realizan
no se presentan en juicio y ademas nadie lo piensa asi, el que va a otorgar un testamento
piensa precisamente en eso y no en que va a realizar la prueba de su testamento, el prin-
cipal fin es formalizar un acto juridico valido y serio. En el caso de una compraventa, van
a dar forma legal al contrato verbal ese es el verdadero fin, formar constituir un negocio
juridico, hacer existir, dar vida. Probara que es propietario ante cualquier autoridad que
lo pida o persona, pero eso es secundario. Lo primario es el D. De Propiedad que esta
contenido en el instrumento que tiene realidad exteriorizacidn gracias a la forma que le
dio el documentador. Por eso no se lo estudia como prueba dentro de D. Procesal, sino
dentro del D. Notarial.

4-Alcance de la fe Publica en el contenido

Hasta ahora vimos la fuerza probatoria del instrumento publico y dijimos que goza de
una presuncion de autenticidad o sea que debe creerse que ha sido otorgado ante el
oficial publico, y prueba por si mismo su existencia.
Pero si bien el instrumento es elemento de prueba de su contenido, o sea de las decla-
raciones en el registradas y no admite verificacion previa alguna. El valor probatorio de
cada una de estas manifestaciones que se hacen es diferente por eso hay autores como
Carlos Emérito Gonzalez que hablan de Autenticidad (certeza del instrumento) y vera-
cidad (de ciertos hechos narrados por las partes).
De alli que el 296 separara en dos incisos cuando establece la eficacia probatoria del
instrumento publico y distingue dos supuestos principales, con distintas consecuencias
a- en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el
oficial publico enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que sea declarado falso
en juicio civil o criminal
b-en cuanto al contenido de las declaraciones sobre convenciones, disposiciones,
pagos, reconocimientos y enunciaciones de hechos directamente relacionados con el
objeto principal del acto instrumentado, hasta que se produzca prueba en contrario
Lo mas importante a tener en cuenta en esto es que no siempre que uno quiere desvir-
tuar lo que establece un instrumento publico es que se necesite seguir el procedimiento
de redargucion de falsedad.
En base a esta distincidn legal la doctrina hace un andlisis para ver la eficacia probatoria
de las distintas declaraciones contenidas en el instrumento publico, vamos a comentar
con las declaraciones de las partes y luego vamos a ver las del Notario

Ill- DISTINTAS MENCIONES EN EL INSTRUMENTO PUBLICO

A) DECLARACIONES DE LOS OTORGANTES

Los hechos relatados por los otorgantes no tienen el grado de indubitabilidad que po-
seen las manifestaciones del oficial publico. Por eso para desvirtuarlos no hay que pro-
mover querella de falsedad.
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Podemos clasificar las manifestaciones de las partes en:

1- Declaraciones dispositivas:

Lo dispositivo en el acto es lo que constituye el objeto principal perseguido por
las partes, el arreglo que ellas han querido hacer, la posicidn que se han querido
dar, de tal manera que nada podria suprimirse sin modificar lo convenido por ellas
(Llambias)

Estas hacen plena fe entre las partes y para terceros pero ya no hara falta la que-
rella de falsedad para desvirturar la sinceridad de las mismas, para ello basta la
simple prueba en contrario. Pero asi y todo hacen plena fe, se estiman ajustadas a
verdad, pues la generalidad de los casos es que sean sinceros (Salvat) por eso en
principio se consideran verdaderas.

2-Declaraciones enunciativas:

Son las manifestaciones incidentales de las partes cuya supresion deja intacta
el objeto principal del acto instrumentado y se las puede dividir en dos grupos
Directas e Indirectas

Directas: Son las enunciativas que tienen una relacion directa con el objeto prin-
cipal del acto. Aqui hay una igualdad probatoria entre las clausulas dispositivas
y las enunciativas directas. Salvat dice que estas enunciaciones no han podido
pasar inadvertidas por las partes y si las partes han consentido en su agregacion
es porque lo que ellas dicen es verdad. Ej en un contrato de renta vitalicia la que
diga “queda pagada la primer anualidad” Podria faltar sin alterar la naturaleza
del acto y si el pago no se hubiera hecho no se hubiera consentido en silencio la
agregacion.

Indirectas: Son las que tienen una lejana o ninguna vinculacién con el objeto del
acto. Por una interpretaciéon a contrario sensu a lo que dice el 995, las indirectas
no hacen plena fe, y a decir de la doctrina solo serviria como principio de prueba
por escrito. La carencia de plena prueba radica en que al no tener un nexo in-
mediato con el objeto del negocio juridico instrumentado permanece extrafo al
ambito de ese acto y solo implica una declaracién testimonial brindada fuera de
juicio que puede ser opuesta solo de quien emana

B) DECLARACIONES DEL NOTARIO

Estas menciones que hace el oficial publico de los hechos ejecutados o pasados en su
presencia (percibidos por cualquiera de sus sentidos) quedan demostrados y no pueden
ser contradichos sino por un proceso especial al efecto, entonces hacen plena fe hasta
que sean arguidos de falsos en querella civil o criminal. Ej la mencién del lugar y fecha
de otorgamiento, los documentos que le exhiben, las declaraciones que hacen las partes
(no su sinceridad), de la comparecencia o identidad de los otorgantes.

Pero se trata de los hechos que el oficial debe conocer en el acto de extender el docu-
mento. Los actos que el funcionario no tenga la mision de comprobar, pueden ser des-
virtuados por simple prueba en contrario. Asi son manifestaciones personales del oficial
publico que no tienen el caracter de afirmacion indubitable como por ej. La declaracion
del estado mental (nota al 993) (5).

También en virtud del principio de la fe publica llamado evidencia “implica que el no-
tario debe describir en el instrumento, lo que percibe a través de sus sentidos, para
imprimirlos con la fuerza publica. Es decir, plasmar lo que le es evidente e inmediato, lo
gue se le impone a través de la objetivacion de la realidad...”®® por lo tanto solo entran

80 SIERZ, Susana Violeta, “Derecho Notarial’, Editorial Di Lpalma, Buenos Aires 1988, pag 389
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bajo la proteccion de esta, lo que no requiere un juicio complejo del notario, que incluya
conocimientos técnicos en la materia, aunque sean de derecho. Quedan entonces fuera
de su orbita por ejemplo lo que es la legitimacion objetiva o subjetiva que se hace en la
escritura. Solo abarca lo que capte por sus sentidos y quede inmediatamente plasmado
en el instrumento, o sea solo debe tener el juicio simple que cualquier persona haria, no
deben ser necesarios conocimientos técnicos ni juicios complejos.

IV- CONCLUSION

Por un lado, en relaciéon a la mencidn o no de la Litis anotada, diremos en primer lugar
que es correcto el actuar de no mencionar las anotaciones plasmadas en la copia de
la matricula que no estdn vigentes, sea por su caducidad, desplazamiento o por el no
cumplimiento de la condicién a la que estaban subordinadas, y segundo que del ana-
lisis de la documental ofrecida coincidimos no solo con el andlisis que hace el notario
interviniente, de que es una anotacidn que ha quedado desplazada, sino hacemos notar
que surge también que es el criterio que también ha tomado el Registro General de la
Provincia para permitir la inscripcion del titulo en cuestién, pues no hay ningun toma a
cargo en la escritura.

Por otro lado afirmamos que entendiendo correctamente el concepto de fe publicay la
eficacia probatoria de las distintas menciones del instrumento publico, el analisis juri-
dico, que deja plasmado el profesional de derecho que es el notario, sobre las medidas
que estdn o no vigentes en una matricula, no es una declaracidn con fe publica hasta re-
dargucion de falsedad, sino que puede caer por simple prueba en contrario, no significa
que el funcionario fedatario faltd a la verdad o mintid, sino en todo caso que su analisis
juridico no fue correcto, y por lo tanto caben otras consecuencias.
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EXPEDICION DE NUEVO
TESTIMONIO CUANDO HAY
OBLIGACIONES PENDINTES

EXPEDITION OF NEW TESTIMONY
WHEN THERE ARE PENDINTED
OBLIGATIONS

DICTAMEN PARA EL ARCHIVO DE PROTOCOLOS NOTARIALES
OPINION FOR THE ARCHIVE OF NOTARY PROTOCOLS

AUGUSTO PICCON®

CASO: El caso particular que generd este pedido, transmitido verbalmente primero, fue
la solicitud de un testimonio de una escritura con obligaciones pendientes solicitado por
quien es el acreedor de la misma. Pero en el expediente la solicitud por escrito amplia
la consulta a varios casos similares (el pedido por el deudor, o los casos con pluralidad
de unos y otros).

RESPUESTA:

TESTIMONIOS Y COPIAS

A la par de los documentos originales (matrices o no segun Pelosi) que “se producen
como resultado directo e inmediato de las facultades fedantes del notario, en asuntos
de su competencia; los que recogen con fe publica originaria los hechos autenticados,
percibidos sensorialmente y narrados con sujecion a los principios de evidencia y co-
etaneidad” existen otros instrumentos que llamamos genéricamente reproducciones
“gue se caracterizan... por tener fe transcriptiva o derivativa. Sélo se producen frente
a la existencia fisica de otro documento, que es la causa constitutiva de su ser. En las
copias o reproducciones hay algunos elementos genuinos, pues el soporte material no
es el mismo del original “... Tienen corporalidad y formas extrinsecas propias, pero su
contenido ideoldgico importa un transvasamiento del documento original. No se crean
coetaneamente a los hechos autenticados (contenido) sino como trasuntos o traslados
de otros. Representan al hecho documento y no al hecho natural o humano, que reco-
gen aquéllos, en las multiples maneras en que pueden acaecer.”8?

81 Escribano Augusto PICCON, Titular de la Cétedra de Derecho Notarial 1 en la Universidad Blas Pascal.
82 PELOSI, Carlos A. “El Documento Notarial” Ed. Astrea, 3°reimpresion Bs As 1997, Pag 245
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Existe una terminologia no bien depurada en los ordenamientos legales vigentes para
hablar de estas reproducciones y que pueden dar lugar a confusion, el Codigo de Vélez
hablaba de copia, asi al reconocer caracter de instrumento publico a las escrituras he-
chas por los escribanos en sus libros de protocolo ... y a las copias sacadas en la forma
que prescribe la ley Art 979 inc. 1°, y el articulo 1010 determinaba que la copia hace fe
como la matriz. Esta copia a la que se referia el cddigo de Vélez es una reproduccion
literal del original, pero realizada de acuerdo a las normas establecidas para ello, que
son dadas por el ordenamiento provincial. Pero la mayoria de los ordenamientos provin-
ciales no hablan de copias sino de testimonios, esta terminologia que es comun ya en la
jerga notarial viene, segun Pelosi, de la “simplificacion de "copia testimoniada” que se
utilizé en determinado momento... debido a que lleva al final atestacion sobre su fideli-
dad y procedencia.®®”. Si bien a Pelosi no le gusta esta terminologia, es la que se termind
imponiendo en el trafico, y asi el nuevo Cdédigo nos habla de “copia o testimonio” tanto
cuando determina gque es instrumento publico y su pleno valor probatorio (art 299)
como cuando regula la expedicion de ellas (art 308). Entendemos que es mejor hablar
de testimonio pues ya esta bastante arraigada en nuestro medio y es para diferenciarla
de la simple copia, que no lleva exigencia alguna, solo a los efectos de dar a conocer la
existencia de un instrumento matriz® y sin valor legal alguno, no originando nota en
la matriz ni llevan cldusula final de suscripcidon, pudiendo ser firmadas o no por el escri-
bano®. Asi como dice Ventura “el primero, segundo o ulterior testimonio es aquel que
cumple con los requisitos legales y que tiene valor de instrumento publico (art. 289, inc.
a, del CCCN), por lo que también se le confiere el valor ejecutivo” en cambio la copia
simple “...aunque estuviere certificada, ella no genera accidn, porque no prueba sobre el
contenido del acto, sino solo sobre la existencia del instrumento copiado.”®® Y el ejemplo
tipico, que no trae su trabajo pero que daba en clase, para que podamos ver esto del
valor ejecutivo, era el de la entrada al cine y la copia certificada de esta, solo con la pri-
mera podremos entrar a ver la pelicula, y no con la segunda, aunque probemos que ella
existe, no podremos ejercer nuestro derecho, y esto es un punto importante a tener en
cuenta a los efectos de entender la importancia de generar otro testimonio.

I- PRIMERO Y SUCESIVOS TESTIMONIOS

Segun rezaba el antiguo Art 1006 el escribano debe dar a las partes que lo pidiesen co-
pia autorizada de la escritura que hubieren otorgado, hoy el 308CCC dice simplemente
que el escribano deber dar copia o testimonio de la escritura a las partes, sin mencio-
nar el “que la pidiesen”, pero evidentemente tienen que solicitarlo, por el principio de
rogacion. O sea que el escribano tiene la obligacién cuando las partes lo solicitaran de
entregar este testimonio, tal cual como lo expresa la ley provincial (art 60 ley 4183).

“El derecho de obtener copia se limita a quienes hayan sido partes, por tanto cualquier
otra persona que por algun motivo la requiera deberd obtenerla por decisién judicial. Asi
como el escribano estd obligado a dar copia a las partes, lo estd de no darla a quien no
reviste ese caracter ya que el caracter de instrumento publico de la escritura no significa
que el contenido de ésta deba ser divulgado. Por el contrario, se encuentra protegido

83 PELOSI, Carlos A. “El Documento Notarial” Ed. Astrea, 3°reimpresion Bs As 1997, Pag 247
84 GATTARI Carlos Nicolas, “MANUAL DE DERECHO NOTARIAL;, Editorial Depalma, Buenos Aires 1988, pag 185
85 GONZALEZ, Carlos Emerito, “Derecho Notarial”, Ed La Ley, Bs As 1971, Pag 497

86 VENTURA, Gabriel B, “Testimonios y Copias en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion’, en la pagina web de la Academia Nacional de
Derechos y Ciencias Sociales de Cordoba, http://www.acaderc.org.ar
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por el secreto profesional. Por tanto, salvo orden judicial, el escribano debe abstenerse
de entregar a terceros ningun tipo de reproducciones del acto.”®.

Sin embargo, Orelle nos hace ver que no hay una linea divisoria tan clara entre parte y
tercero, “la tajante division entre partes y terceros, cede luego cuando se profundiza
el estudio, ante la consideracidn de innumerables matices que la vida social exhibe.”®®
Pierde fuerza o contundencia ese principio general que los contratos no afectan a terce-
ros, porque clasificamos a esos terceros, analizamos si hablamos de efectos directos o
indirectos, en fin.... Vemos en la casuistica del cddigo casos perfectamente establecidos,
como la estipulaciéon a favor de terceros, la donacién con cargo a favor de un tercero,
etc., que nos hace ver que no es algo extraordinario que de una relacidn contractual, se
genere algun efecto hacia otro sujeto que no interviene en la génesis de ese convenio.
Es dificil establecer que es un “tercero”, generalmente lo definimos siempre en sentido
negativo, diciendo que el tercero es aquel que no es parte, y entonces viene la necesidad
de establecer quien es parte, y en esto me gusta seguir a Lopez de Zavalia que diferen-
cia entre parte formal y parte sustancial, “Parte formal es quien emite la declaracion de
voluntad. Parte sustancial es el titular de la esfera de intereses que el contrato tiende a
regular.” 8 Seria muy simple si la distincion fuera simplemente formal, pues este sujeto
no estd presente al emitirse la declaracion de voluntad comun, pero el tema va mas alla
y tenemos que ver también si afecta su esfera de interés. Por lo tanto vale aclarar que
debemos entender por partes no solo aguellos que han intervenido en el negocio, sino
también aquellos que demuestren al escribano un interés legitimo, como seria para Gon-
zalez el heredero instituido en un testamento a la muerte del causante.®®

Los testimonios tienen una numeracién ordinal, por eso el antiguo 1007 decia “Siempre
que se pidiesen otras copias por haber perdido /a primera”. El nuevo Cddigo Civil y
Comercial no dispone esta exigencia, solo se refiere al tema cuando establece una ex-
cepcion a la obligacién del escribano de dar copias o testimonio, y alli habla de cuando
la parte “solicita nueva copia”, o sea no hace mencién a la numeracién de las copias.
De todas maneras dejo claro que la misma se obtiene “conforme a las reglamentaciones
locales” y la ley provincial nos reglamenta colocar “si es el primero, segundo o sucesivo
expedido” (art 62 ley 4183) o también cuando establece que en la misma nota marginal
debemos colocar esta informacion (art 63 ley 4183). El nombre de ese nuevo testimonio
serd segundo, tercero, cuarto y asi sucesivamente, es una cuestion de légica, de esta
manera sabremos cuantos testimonios ya le hemos expedido a esa parte, con solo leer
la nota marginal en la matriz. De todas maneras en cuanto a los efectos, como veremos
mas adelante, la Unica diferencia importante es para la primera, pues las otras segunda,
tercera, etc. corren la misma suerte (son todas nuevas copias).

Lo otro a tener en cuenta es que la obligacién de colocar tanto en el testimonio como en
la nota marginal (art 62 y 63 ley 4183) el nombre para quien se expide ese testimonio. Y
esto es muy importante porque esa numeracion de la que haciamos referencia esta en
relacion con la parte para la que se expide el testimonio.

Puede haber mas de un sujeto que otorgue el acto juridico, y no solo dos partes sino
varias partes, imaginemos una escritura en las que haya un comprador un vendedor y

87 D'ALESSIO, Carlos Marcelo en “Cédigo Civil y Comercial Comentado” Director Ricardo Luis LORENZETTI, Ed Rubinsal Cuzoni, Santa Fe, Tomo II
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banco otorgando un préstamo, o una escritura en la que haya varios compradores, cada
uno de ellos tendra derecho a una copia o testimonio.

Pues bien, yo no le puedo otorgar a alguien un segundo testimonio (o nueva copia) sino
le he expedido un primer testimonio (o una copia) por lo tanto, se entiende que la nu-
meracion es subjetiva y no objetiva. No voy a contar cuantas copias di de la matriz, sino
cuantas copias le di de la matriz a determinado sujeto, o sea se debe tener en cuenta
la persona para la cual se expide y entonces con respecto a ella veremos si es el primer
Testimonio o el segundo, no con respecto a la escritura en si, y por lo tanto podemos
sacar de esta varias primeras copias. Otros prefieren hablar de primer testimonio pri-
mer ejemplar, primer testimonio segundo ejemplar, etc., esto no hace diferencia, y es
innecesario pues la nota marginal y el concuerda dicen para quien se expidid la copia
y contando las notas marginales voy a saber cuantas primeras copias di de esa matriz,
el numero de ejemplar podria hacer pensar erroneamente que un ejemplar primero es
mejor que un ejemplar segundo y no hay diferencia alguna.

II- SEGUNDOS Y SUCESIVOS TESTIMONIOS DE ESCRITURAS DONDE SURGEN OBLI-
GACIONES PENDIENTES

Luego de esta breve introducciéon, que nos va a ser Util para fundar nuestra conclusion,
llegamos al tema que nos ocupa, la expedicion de la “nueva copia” que serd segundo,
tercer, cuarto testimonio, etc., pero no podra ser la primer copia para este sujeto.

El principio es que el escribano debe dar copia o testimonio a la parte, pero esta regla
tiene una excepcion, y por lo tanto hay que analizarla como tal. El notario, no siempre
podrd extender un segundo testimonio, puesto que para ello serd necesario verificar
que no existen obligaciones pendientes, asi lo exigia el Cédigo de Vélez en su Art 1007
puesto que “si en la escritura, alguna de las partes se hubiese obligado a dar o hacer
alguna cosa, la segunda copia no podrd darse sin autorizacion expresa del juez”. Y el
nuevo codigo lo vuelve a establecer pero lo hace de manera diferente asi dice “Si alguna
de las partes solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto que la escritura
contenga la constancia de alguna obligacion pendiente, a cargo de otra de las partes”,
subrayando la ultima parte de la normativa, porque va luego a ser importante para su
interpretacion.

Para el caso de existieran estas obligaciones pendientes?, el antiguo cddigo solo nos de-
jaba el camino para expedirla de la previa autorizacion judicial. Y para esto, el Art 1008
exigia que toda copia debe darse con previa citacion de los que han participado en la
escritura, los cuales pueden comparar la exactitud de la copia con la matriz, mencionaba
ademas que el Juez podia nombrar un oficial publico si se hallase ausente. Aclarando
que esta norma (art 1008) siempre ha sido entendida por la jurisprudencia y la doctrina
como anexa a la anterior, o sea con el 1007, o sea cuando hay obligaciones pendientes.
Como bien dice Ventura, el nuevo Cdédigo “superando en practicidad al coédigo
derogado”,?? exige como lo dice el art 308 “la acreditacidon en instrumento publico de
la extincidn de la obligacidn, la conformidad del acreedor o la autorizacion judicial, que
debe tramitar con citacion de las partes del acto juridico”.

Esto es tomar parte de lo que la doctrina venia proponiendo, habia supuestos en los que
perdia sentido, por ejemplo si se podia acreditar de algun modo fehaciente, el cumpli-
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miento de la obligacién, y asi lo reguld el 308 pues posibilita la acreditacion del estar
cumplida ya la obligacion pendiente con un instrumento publico (por lo tanto con pleno
valor probatorio), con lo cual cae el supuesto factico, que establecia la excepcion para
no dar copia.

Hay parte de la doctrina que entiende demasiado gravoso lo que solicita la ley especi-
ficamente critican “la necesidad de justificar por instrumento publico la extinciéon de la
obligacidén instrumentada en la escritura cuya copia se pide, para evitar tener que acudir
a la via judicial. Puede darse el caso de que la escritura contemple la emision de un pa-
garé u otro titulo circulatorio (instrumento privado), debidamente identificado en el do-
cumento notarial, cuya presentacion por parte del deudor haria indubitable la extincion
de la obligaciéon”. Se podria entender asi que la norma lo que quiere es que se acredite
de una manera indubitable, que no existen obligaciones pendientes.

También la doctrina opinaba en ese entonces, con el antiguo cddigo, como lo hacia
Gattari, que no era necesaria la autorizacion judicial si todas la partes se ponen de acuer-
do en que se expida un segundo testimonio para una de la partes, y sostenia que ese era
criterio de los archivos de protocolos de Bs As y La Plata.®® Lo cual caia de maduro, pues
qué sentido tenia llegar a una instancia judicial sin conflicto posible alguno.

Sin embargo el nuevo coédigo Civil y Comercial pareceria establecer en principio una
norma mas amplia en este sentido, porque posibilita la expedicién con la conformidad
del acreedor (seria el caso de que lo pida el deudor) pero no menciona la conformidad
del deudor, o sea se podria entender en principio que cuando lo pide el acreedor, no
seria necesaria la conformidad de la otra parte. De todas maneras estamos seguros de
que si ambas partes estén de acuerdo, no habria ningun problema.

El problema esta en designar al acreedor solamente como el sujeto que deba prestar
conformidad, en esto entendemos, hay un error, pero antes de analizarlo, habria que
estudiar el fundamento de esta norma.

1ll- FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION A OTORGAR UN NUEVO TESTIMONIO

El fundamento que tiene esta norma, que viene de muy antiguo, es la protecciéon del
deudor, ya que el acreedor con este instrumento, el testimonio, puede accionar, tiene
un titulo ejecutivo y esto en combinacidn con la arraigada costumbre que existe en
relacion con los instrumentos privados, que consistente en entregar o destruir el docu-
mento cuando paga el deudor, para demostrar que no va a accionar (La tipica frase “lo
rompemos v listo”). El comun de la gente no se percata que estamos en el ambito del
instrumento publico, donde lo que circula es una copia de la matriz. Por lo tanto, si le
entregamos un segundo testimonio al acreedor, le podemos hacer un mal al deudor que
va a entrar en un juicio (a veces ejecutivo) donde tenga que demostrar que no debe,
con muy pocas excepciones para defenderse, y sin haberse precavido de pedir el otor-
gamiento de un recibo.

Esta norma viene de muy antiguo, cuando se empezd a forjar el instrumento publico
en el ambito privado “Carminio Castagno, rastreando las fuentes tenidas en cuenta por
Vélez Sarsfield para la redaccion de los arts. 1007 y 1008, a través de sus notas, llegd a la
conclusiéon de que el codificador se baso en la legislacion de las Partidas. Realizando una
interpretacion histérica de los articulos mencionados, seflalaba que la razdon para exigir
la autorizacion judicial previa a la expedicidn de la nueva copia se da solo en los supues-
tos en que pueda seguirse, para el deudor un "grave dano": el nuevo cumplimiento de la

93 GATTARI Carlos Nicolas, “MANUAL DE DERECHO NOTARIAL,, Editorial Depalma, Buenos Aires 1988, pag 188
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obligacidon emergente del acto juridico instrumentado. Por ello es que, el derogado art.
1008 exigia la previa citacion de los sujetos pasivos de la obligacion, a los fines de que
pudieran oponerse —ofreciendo y rindiendo prueba— a la expedicidn de la segunda o ul-
terior copia. ... nos parece acertada la norma del nuevo Cddigo en cuanto permitiria que,
mediante acuerdo entre deudor y acreedor, se pida una segunda o ulterior copia de la
escritura directamente al notario sin dar intervencion judicial, pues el interés protegido
por la norma es Unicamente el del sujeto obligado.®*

También para analizar el fundamento, la jurisprudencia nos ayuda con casos que la doc-
trina ha analizado, y asi “Salvat hace una distincidon segun la indole de las obligaciones
de dar o hacer que la escritura contenga. Las que su cumplimiento o ejecucidon no pueda
ser nuevamente requerida el escribano puede expedirlas sin necesidad de autorizacion
judicial... No habiendo quedado entonces nada pendiente, ningun perjuicio podria oca-
sionar que una de las partes tuviese dos o mas copias en su poder, porque la relacidn
juridica que tuvo lugar entre los otorgantes, ha quedado finiquitada... Garcia Goyena
en el art 1216 es mas terminante. Siendo la escritura de aquellas por las que el acreedor
no tiene accidn para pedir sino una vez la cosa, como son las de venta, permuta, dona-
cion, etc., puede el escribano darlas sin necesidad de que el juez lo mande, ni oir a los
interesados...”%

Uno estd acostumbrado a ver al acreedor retener el testimonio del deudor para “impedir
gue éstos puedan disponer de su bien al no ostentar la titularidad cartular correspon-
diente (art. 23 de la ley 17.801)”°¢ pero este no es el fundamento de la norma, y hasta
discutible ese derecho de retencién, cuando no se puede obligar una persona en un con-
trato oneroso a no vender a persona indeterminada (art 1972), la no existencia en nues-
tro régimen legal de la inhibicidn voluntaria, e ir en contra de lo que el legislador busca
con la especialidad en cuanto al monto de la hipoteca, si hubiere estado garantizado
el crédito con ella. Sin embargo, suponiendo que le damos cabida, como un pacto que
deberia respetarse, para asegurarse conocer sobre una condicion a la que esté subor-
dinada el plazo de la obligaciéon, o porque quiere conocer quien ocupa el inmueble (en
caso de que el deudor sea propietario) , o porque le interesa al acreedor que mientras
esté pendiente su derecho, se conozcan ciertas constancias carturales, pues como dice
Ventura “mediante la expedicion de un nuevo testimonio, se hace desaparecer virtual-
mente cualquier nota marginal de correlacion o aclaratoria que hubiere sido insertada
en el primer testimonio.”®” Aun asi es bastante rebuscado ver la posibilidad del dafo en
esta expedicion de copia.

IV- LA LETRA DE LA LEY

Lo otro que no podemos dejar de analizar es la imposibilidad de hacer una interpreta-
cion literal del articulo, porque tiene dos pasajes contradictorios en relacidon al tema que
nos ocupa.

Por una lado, lo que salta mas a la vista, nos habla de “la conformidad del acreedor”

94 CALIRI, José Luis, “Segundas y ulteriores copias o testimonios de las escrituras publicas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Publicado en:
RCCyC 2018 (abril), 06/04/2018, 233 Cita Online: AR/DOC/435/2018

95 GONZALEZ, Carlos Emerito, “Derecho Notarial’, Ed La Ley, Bs As 1971, Pag 498

96 VENTURA, Gabriel B, “Testimonios y Copias en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en la pagina web de la Academia Nacional de
Derechos y Ciencias Sociales de Cordoba, http://www.acaderc.org.ar

97 VENTURA, Gabriel B, “Testimonios y Copias en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion’, en la pagina web de la Academia Nacional de
Derechos y Ciencias Sociales de Cérdoba, http://www.acaderc.org.ar
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para no recurrir a otro remedio como la autorizacion judicial, la acreditaciéon de la can-
celacion, o sea como otro de los supuestos que son la excepcion a la excepcidn, que nos
permitiria dar copia.

Pero también hay otro pasaje en la norma, que tiene que ver con lo que estamos anali-
zando; cuando establece la imposibilidad para el notario de dar nueva copia, aqui hace
referencia a que la obligacién sea “a cargo de otras de las partes”, o sea el supuesto
principal no estd completo con solo decir “cuando haya obligaciones pendientes” (como
dc decia en cierta manera el 1007, sino que el supuesto es mas complejo, seria en rea-
lidad “cuando haya obligaciones pendientes para la otra parte que no pide el testimo-
nio”, o sea la norma pareceria impedir al escribano expedir al acreedor la copia, no al
deudor, porgue necesariamente quien tiene a cargo una obligaciéon no es el acreedor
sino el deudor. Por lo tanto si leyéramos la norma de esa manera, 0 sea Como que no se
puede expedir nueva copia al acreedor si la obligaciéon estuviera pendiente, y este es el
supuesto que toma en cuenta la norma para la segunda parte, careceria de sentido su
conformidad, es mas, él la va a pedir, no agregaria nada. Esto quizas se debe a que el
agregado ese, “conformidad del acreedor” fue realizado de ultimo momento, no estaba
en el anteproyecto ni en el proyecto, fue agregado al sancionarla.

No sabemos cudl ha sido la intencién del legislador con su agregado, podemos pensar
en un error material de la palabra acreedor por la palabra deudor, o sino entendié mal
el supuesto, no leyd el nuevo articulo, pensando que era para todos los casos de obli-
gaciones pendientes (como regulaba el antiguo 1007) y quiso introducir la posibilidad
de salvar la exigencia, con la voluntad del sujeto que podria sufrir el dafo, pero errd o
tenia un concepto diferente al redactor original de la norma, de para quien va dirigida
la proteccién. La verdad es dificil saberlo, por ser una agregado de ultimo momento no
estd en las notas explicativas finales.

V- CASO DE PLURALIDAD DE PARTES

Partiendo de lo que dijimos antes, en caso de pluralidad de partes cada una de ellas,
cada sujeto que ve afectado su esfera de intereses, tiene derecho a su copia, a su tes-
timonio, para poder ejercer su derecho, para poder mostrar o demostrar el negocio
juridico realizado, y también como dijimos quedara publicitado cartularmente por nota
marginal a todo aquel a quien se le dio ya su primer testimonio.

El problema surge cuando existieran obligaciones pendientes y no tuviéramos solamen-
te dos sujetos o partes de este negocio. Aqui debemos aclarar como dijimos antes que
todo sujeto que ve afectada con el contrato su esfera de interés es parte, pero hay par-
tes que tienen derechos convergentes en un mismo sentido, y de esta forma podemos
hablar que integran una parte del contrato, el ejemplo clasico son los compradores en
condominio, ellos integran la parte compradora del contrato, o sea son los que tienen
un derecho en contraposiciéon a la parte vendedora de la cual surge una obligacion en
relacion a ese derecho. Pero aun asi cada uno de esos compradores es parte y aunque
en el mismo sentido que el otro comprador, su derecho es independiente. Por supuesto
gue cada caso concreto tiene su complicacidon para analizar esta situaciéon en la que en-
cuentran los protagonistas de un negocio.

Para la cuestion que nos ocupa debemos analizar que si existen obligaciones pendientes
para otro de los sujetos del acto, pero que integren la parte que tiene sentido diverso a
la posibilidad de exigir ese derecho. Si integra la misma parte, o mejor dicho tienen una
posiciéon contractual de igual sentido no hace falta pedir su conformidad, pero si de to-
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dos aquellos que integran la parte con derechos y obligaciones con un sentido contario
al del sujeto que pide el testimonio. Para entenderlo con un ejemplo basico si hay dos
acreedores y dos deudores en un negocio tenemos cuatro sujetos que tienen derechos
y obligaciones, y que ven regulada su esfera de intereses, su patrimonio con este acto,
sin embargo se puede agrupar a los acreedores por un lado diferenciandolos de los
deudores, porque sus derechos y obligaciones van en un mismo sentido, y de esta ma-
nera hablamos de dos partes de ese contrato. En este sentido si uno de los acreedores
quisiera una nueva copia, deberia pedirse la conformidad de todos los que integran la
parte con sentido diverso al suyo, o sea de todos los deudores de esa obligacidn, pero
no de los restantes acreedores.

VI- CONCLUSION

Interpretando correctamente la norma, surge claramente de la letra de la ley, que el
supuesto de hecho para no expedir nuevo testimonio es complejo o compuesto, o sea
que haya obligaciones pendientes para la otra parte que no pide el testimonio, por lo
tanto no se le estd impidiendo obtener una nueva copia al deudor, sino al acreedor. Si el
deudor la pide no hay impedimento alguno (pues la obligacién no es a cargo de la otra
parte), en cambio si la pide el acreedor alli si entramos en el supuesto de hecho y debe-
mos ver si hay alguna excepcidn para poder expedirla. Esta interpretaciéon coincide con
el analisis doctrinario que da fundamento a la misma desde un comienzo (su historia),
que es la proteccion al deudor.

La posibilidad de contar con la conformidad del propio acreedor (como establece la ley)
no es un supuesto valido como excepcidn. Evidentemente la conformidad la tiene, al ser
él quien esta rogando la nueva copia, y carece entonces de sentido para que sea una
excepcion. Para que se entienda si permitiéramos esta excepcion la norma (leida en for-
ma completa) nunca impediria en concreto dar una copia, ya que si la pide el deudor, no
entra en el supuesto y si la pide el acreedor, siempre cuanta con su propia conformidad.
De todas maneras cabe aclarar que si bien estamos seguros que si viene a solicitarla
la parte deudora (o sea segun la letra de la ley la que tiene a cargo la obligaciéon), no
entraria en el supuesto de impedimento para el notario dar copia, y por ende mucho me-
nos la manera de subsanar ese inconveniente; he de advertir que este andlisis profundo
del articulo en cuestion, estableciendo en forma completa el supuesto de hecho, no es
todavia realizado por la doctrina, no encontré otro trabajo en igual sentido, no porque
opinen lo contrario, sino que se lo ha dejado pasar, son en realidad interpretaciones tra-
dicionales que respetan mas el 1007 que el 308. Si encontré un trabajo que ve el error
de establecer la conformidad sola del acreedor. Por lo tanto al ser tan nueva la norma,
al tener tan poco apoyo doctrinario en este sentido, y poder esgrimirse que también
puede verse perjudicado el acreedor por la nueva copia, ante esta situacion, aconsejaria
al Archivo de Protocolos, evaluar el caso concreto por supuesto y pedir en principio la
conformidad siempre de los sujetos que integran la otra parte, para tener la seguridad
que nadie puede sentirse perjudicado con dicha copia, y respetar asi la posicion doctri-
naria que entiende que siempre que haya obligaciones pendientes el acuerdo de partes
permite al escribano entregar una nueva copia.
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