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LA RESPONSABILIDAD DEL ESCRIBANO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL SIGLO XXI"

Aipa KEMELMAJER DE CARLUCCT

1. PRELIMINARES. METODOLOGIA. PUNTOS DE PARTIDA Y SUS CONSECUENCIAS

En 1998, casi al final del siglo XX, la prestigiosa revista Lecciones y
Ensayos, publicé un articulo de mi autoria titulado “Responsabilidad del

99,1

abogado, del escribano y del juez”;' el trabajo tenia origen en una confe-
rencia pronunciada en el II Congreso Internacional de Derecho de Daios,
celebrado en Lima, Peru, poco tiempo antes. Una parte de ese articulo, la
referida a la responsabilidad del notario, fue publicada con el titulo “Bre-
ves reflexiones sobre la responsabilidad del escribano”, por otra revista
universitaria, la de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba,? en un nimero que se dedic6 a la memoria
del profesor Enrique Carlos Banchio.

* Esta obra fue escrita en el marco del aniversario N° 60 de la revista, en homenaje al ar-
ticulo de la autora “Responsabilidad del abogado, del escribano y del juez”, originalmente
publicado en Lecciones y Ensayos, N° 72,73y 74, 1998/1999.
** Doctora en Derecho (Universidad de Mendoza). Miembro de las Academias Nacionales
de Derecho de Buenos Aires y Cérdoba; Académica Honoraria de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Madrid y Academia Internacional de Derecho Comparado;
Ex Ministro de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza; Profesora Titular de Derecho
Civil de la Universidad Nacional de Cuyo; Profesora honoris causa de las Universidades de
Paris Val de Marne, y Nacionales de Rosario, Cérdoba, el Comahue y Mendoza; profesora
honoraria de universidades argentinas y de otros paises.
1. KEMELMAJER DE CARLUCCH, A., “Responsabilidad del abogado, del escribano y del juez”,
en Lecciones y Ensayos, N° 72,73 y 74, Buenos Aires, Eudeba, 1998/1999, p. 37.
2. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Breves reflexiones sobre la responsabilidad del escriba-
no”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cordoba, Vol. 6, N° 1-2,1999, p. 371.
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Quienes hoy dirigen Lecciones y Ensayos me han pedido reflexionar
sobre el mismo tema, para comprobar si todo sigue como entonces, pese a
la sustitucién del Cédigo de Vélez, o si algo ha cambiado, si “nosotros, los
de entonces, ya no somos los mismos”.*> Acepté el desafio,* entre otras ra-
zones, por haber entrado en vigencia el Cédigo Civil y Comercial (de ahora
en adelante CCyC), pero he limitado el campo a la responsabilidad civil®
de uno de esos operadores juridicos (el escribano), pues el tema original
(que cubria también abogados y jueces) requeriria una extensién superior
a la que razonablemente admite una revista. Dado que este trabajo es una
continuacién de aquel, omito la doctrina allf citada.

Seguiré, aproximadamente, el mismo método que utilicé entonces, o
sea, analizaré el tema desde la Optica de los grandes lineamientos de la
jurisprudencia. Originariamente, justifiqué esa metodologfa en la carencia

3. Utilizo la poética expresion de Pablo Neruda en su inolvidable Poema n° 20, obviamente,
con un sentido diferente.
4. Llamativamente, este tipo de trabajos para verificar si la jurisprudencia ha confirmado,
modificado o “aggiornado” su posicidén en lo relativo a la responsabilidad notarial también
ha acontecido en Italia. Ver Lanzani, C., “Responsabilita del notaio: tra orientamenti con-
solidati e nuove tendenze”, en Danno e responsabilita, N° 1, Assago, Ipsoa, 2009, p. 67. En
ese caso, la labor comprendia un periodo mucho menor (dos afios).
5. Lamentablemente, la jurisprudencia publicada sigue mostrando numerosos procesos
penales en los que participa algin escribano publico que utiliza la profesion para la co-
mision de ilicitos. En alguno, ha sido procesado por asociacion ilicita conjuntamente con
funcionarios y empleados de reparticiones publicas (Ver, por ej., Cdm. Nac. Crim. y Co-
rreccional, Sala II, 29/12/2010, LL 2011-B-133). En otro, se lo condend, conjuntamente
con el acreedor hipotecario, por el delito de usura, desde que se habia demostrado que
ambos conocian la situaciéon de necesidad de los deudores, su ligereza e inexperiencia,
existiendo una evidente desproporciéon pecuniaria en el acuerdo, al convenirse un 60%
de interés anual y un 57% en concepto de honorarios (CSJ Salta, 20/9/2011-1099, AR/
JUR/49919/2011, Publicado en La Ley Noroeste, con nota en p. 1189, de ZURUETA, F.,
“El delito de usura”). Un caso, muy interesante, llegé a la Corte Suprema de la Nacidn;
por escasa mayoria, el Superior Tribunal del pafs declar6 arbitraria la sentencia que ha-
bia condenado, a los términos del art. 292 del CP, a un escribano que (i) habia insertado
falsamente en una escritura un reconocimiento de filiacién; (ii) encargd a una colega el
trdmite de anotacién marginal de ese instrumento en su acta de nacimiento a fin de que
se presentara en la sucesion; (iii) indujo a engafio al juez y (iv) logré que la reconocida
fuera declarada tinica heredera, permitiéndole vender parte de los bienes del acervo (CSN
12/4/2011, LL 2011-D-278; la sentencia fue comentada por CaBuLl, E., “Actuacién no-
tarial y falsedad ideoldgica”, en LL 2011-E-155). El andlisis de la responsabilidad penal
excede en mucho los propdsitos de estas lineas.
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de normas especificas en el Codigo de Vélez sobre responsabilidad pro-
fesional, por lo que, esencialmente, estructuré el trabajo sobre las bases
construidas por los jueces. El aserto no ignoraba alguna norma particular,
por ej., el art. 3671 del Codigo de Vélez (hoy sustituido por el art. 2471 del
CCyC, sin variantes significativas).®

El CCyC vigente cuenta con una norma especifica para la responsabi-
lidad del profesional liberal (art. 1768)” y en diversas ocasiones menciona
expresamente obligaciones a cargo del escribano (ver, por €j., arts. 301 y
ss.); no obstante, dos razones explican por qué me mantengo en la mis-
ma ruta: (i) el art. 1768 del CCyC regula la responsabilidad de los profe-
sionales liberales en general, sin ingresar en las especificidades del deber
de responder del notario, cuya naturaleza sigue siendo discutida, dada su
funcién fedataria, aunque en los Gltimos tiempos las opiniones tienden a
uniformarse alrededor de la posicién asumida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion;? (ii) el CCyC acepta un método de interpretacion que
abre las puertas al razonamiento judicial, poniéndole limites (art. 3), por

6. Art. 2471, CCyC, “Obligacién de denunciar la existencia del testamento. Quien participa
en el otorgamiento de un testamento o en cuyo poder se encuentra, estd obligado a comuni-
carlo a las personas interesadas, una vez acaecida la muerte del testador”.
7. Art. 1768, CCyC, “Profesionales liberales. La actividad del profesional liberal esté sujeta
a las reglas de las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se
haya comprometido un resultado concreto. Cuando la obligacién de hacer se preste con
cosas, la responsabilidad no estd comprendida en la Seccién 7ma., de este Capitulo, ex-
cepto que causen un dafio derivado de su vicio. La actividad del profesional liberal no esta
comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el articulo 1757”.
Para una explicacion sintética de la norma ver, entre otros, OssoLa, F., Responsabilidad
civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p. 338.
8. CSJIN, 10/5/2005, Badaro, M. c/Provincia de Santiago del Estero. B. 488. XL. ORI, dis-
ponible en https://sj.csjn.gov.ar/sj/. La Corte se remite al dictamen del procurador que, para
negar la competencia originaria afirma: “no es 6bice a lo expuesto la pretension de atribuirle
a la Provincia la actuacion del escribano publico que intervino, puesto que es un profesional
del derecho afectado a una actividad privada, con atributos que en parte lo equiparan a la
gestion publica, en tanto sus actos, vinculados al comercio juridico privado dan fe de esas
relaciones privadas, pero no expresan la voluntad del Estado como este normalmente la
exterioriza a través de sus 6rganos. Esto es, no se presentan las notas caracteristicas de la
relacién de empleo puiblico que permitan demandarla por las consecuencias de su desem-
pefio, ya que no existe dependencia organica respecto de los poderes estatales cuyas plantas
funcionales no integra, no estd sometido al régimen de subordinacién jerdrquica que le es
propio ni se dan a su respecto otras caracteristicas de un vinculo permanente con la admi-
nistracion (Fallos: 306:2030)”.

DR © 2016. Revista Lecciones y Ensayos

Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

180 Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016
KeMELMAJER DE CArLUCCI, Aida, “La responsabilidad del escribano en la jurisprudencia...”, pp. 177-205

lo que la jurisprudencia sigue siendo una base importante en el andlisis de
cualquier tema.’

Dos puntos de partida del trabajo originario, que no eran demasiado
difundidos en la doctrina que por entonces analizaba la responsabilidad
profesional, hoy estdn recogidos por los arts. 1 y 2 del CCyC y aceptados
por la doctrina mayoritaria. Me refiero concretamente a los siguientes:

(a) la aplicacién e interpretacion de las normas y la valoracién de
la prueba de los hechos estdn guiadas por las garantias constitu-
cionales implicadas (asi, por €j., la responsabilidad médica debe
analizarse a la luz del derecho a la salud; la del abogado, segtin
el derecho a la tutela judicial efectiva; la del notario, conforme la
garantia de seguridad juridica, etc.);

(b) el derecho de los consumidores también incide, pese a lo dis-
puesto por el art. 2 de la ley especifica,'® si se trata de servicios
vinculados a “la salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a con-
diciones de trato equitativo y digno” (art. 42 CN).

Este aserto tiene fuertes incidencias. Asi, por ej., cabe preguntarse si el
deber de informacidn y asesoramiento del notario alcanza para imputarle
responsabilidad por permitir la inclusién de cldusulas que la ley declara
abusivas.!!

Otro punto de partida, en cambio, habia sido suficientemente desarro-
llado por entonces, y sigue vigente en el derecho actual, cual es que, aun-
que el notario no es un funcionario publico,!? es un profesional del derecho

9. Art. 3, CCyC, “Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a
su jurisdiccién mediante una decision razonablemente fundada”.
10. Art. 2 (redaccién Ley 26.361): “No estan comprendidos en esta ley los servicios de pro-
fesionales liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada
por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si
la publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de denuncias, que no se
vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios y consumidores,
la autoridad de aplicacién de esta ley informara al denunciante sobre el ente que controle la
respectiva matricula a los efectos de su tramitacion”.
11. Ver ANGELONI, E., Responsabilita del notaio e clausole abusive, Milan, Giuffre, 1999.
12. Ver jurisprudencia de la Corte citada en nota 8. La calificacién tiene efectos en el &mbito
penal. Asf, por ej., en torno a la prescripcion penal; la Convencién Interamericana contra la
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con atributos que, en parte, lo equiparan a la gestion publica, en tanto sus
actos, vinculados al comercio juridico privado, dan fe de esas relaciones
civiles."?

Las consecuencias de estos tres puntos de partida son, entre otras: (i)
una mayor severidad al juzgar la conducta profesional y (ii) un control
mads extendido de las decisiones de grado por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

II. UNA MODIFICACION RELEVANTE. LA UNIFICACION DE LA
RESPONSABILIDAD

El CCyC ha unificado la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Los hechos dafiosos posteriores al 01/08/2015 no plantearan, en-
tonces, una serie de dificultades referidas, especialmente, a los plazos de
prescripcion y a la legitimacion,'* segtin quién sea el sujeto dafado.

Corrupcion, ratificada por ley 24.779, suspende el curso de la prescripcién respecto de los
delitos cometidos por funcionarios ptiblicos mientras estos permanecen en sus cargos; se
ha entendido que esa norma no rige para los escribanos publicos, por lo que esa causal de
suspension no puede ser invocada (ver, por ej., Cdmara de Acusacién de Cérdoba, 4/6/2012,
en Foro de Cérdoba, n° 156, agosto 2012, p. 285). También en lo referido a la posibilidad
de aplicar o no la denominada probation (ver AGUIRRE, G. J., “El escribano publico en la
suspension de juicio a prueba”, RC D 297/2016). Deciden que la prohibicién legal no se
aplica al notario por no ser un funcionario publico, entre otros, CFCP, Sala I, 22/12/2015,
Rubinzal online, Cita: RC J 1929/2016; STJ Cérdoba, 30/6/2015, Resoluciéon N° 243, afio
15t. 7 folio N° 1861/1872 (la sentencia contiene extensas citas de doctrina nacional en uno
y otro sentido).

13. CCC Mercedes, Sala II, 6/5/2015 (y sus citas de la jurisprudencia de la Corte Nacional),
ED 264-109, con nota de Garcia ArNO, O., “El art. 1277 del CC. Omisién del consenti-
miento del conyuge. Nulidad de la constitucion del usufructo. Responsabilidad del escri-
bano”. Para las diferentes posiciones sobre la naturaleza juridica de la funcién notarial ver,
entre otros, CompagNuccl DE Caso, R., “Responsabilidad de los escribanos”, LL 1999-B-16,
reproducido en ALTERINL, J. H. (dir.), Derecho notarial, registral e inmobiliario, Buenos
Aires, La Ley, 2012, t. II, p. 1605, y sus eruditas citas; TrRico Represas, F. A., “Responsabi-
lidad civil del escribano publico”, en Revista del Notariado, n° 871, Buenos Aires, Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 2003, p. 41, reproducido en la misma obra
dirigida por Alterini, ya citada, p. 1615.

14. Cfr. Tanzi, S.'Y., “La responsabilidad profesional y el proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién”, en Revista de Derecho Privado, aiio 1 n° 3, Buenos Aires, Infojus,
2012, p. 169. Asi, por ej. se decidié que “la conyuge del propietario del inmueble puede
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Los fundamentos que acompafiaron al proyecto de CCyC dicen: “La
tesis que se adopta es la unidad del fenémeno de la ilicitud, lo cual no im-
plica la homogeneidad, ya que hay diferencias que subsisten. Con la solu-
cién que proponemos se unifican claramente los supuestos que han genera-
do dificultades serias, como ocurre con los dafios a la persona en el dambito
de la responsabilidad contractual (ejemplo, responsabilidad médica)”."

III. OTRA MODIFICACION SIGNIFICATIVA. LA FUNCION PREVENTIVA

Todas las actividades desarrolladas por el notario son significativas,
pero la doctrina coincide en que la mds importante, 0 como minimo, la que
la hace peculiar respecto de otros profesionales, es su funcién fedataria.'
En los ultimos tiempos, el principio de buena fe y el derecho de los con-
sumidores han extendido significativamente su obligacién de informacién
y de consejo. La funcién preventiva atribuida a la responsabilidad civil en
forma expresa en los arts. 1708 y 1710/1713 también incide sobre estos y
otros deberes.!”

fundar en la esfera extracontractual la accién de dafios y perjuicios intentada por un error
en la consignacion del estado civil de su esposo plasmado en la escritura, pues es ajena a
la relacion contractual habida entre su conyuge, la entidad bancaria y el escribano” (Cam.
Nac. Civ. Sala H, 13/8/2010, en Rev. Resp. Civil y Seguros, febrero 2011, afio XIII, n° 2, p.
164, AR/JUR/51623/2010); “que la responsabilidad del escribano en un contrato de renta
vitalicia declarado nulo por lesion es contractual, sea que hubiese sido propuesto por uno
o por ambos contratantes, pues el no cliente, al aceptar que el notario sea el autorizante, se
integra al negocio juridico y, por lo tanto, a la locacién de obra” (Cam. Nac. Civ. Sala M,
20/8/2010, JA 2011-1-244, con nota de MoIsseT DE EspaNgs, L., “Lesion en los contratos
aleatorios”). Para los diferentes casos que se inclufan en uno y otro dmbito, ver TriGo RE-
PRESAS, F. A., “Responsabilidad civil del escribano ptblico”, en Revista del Notariado, n°
871, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 2003, p. 41, repro-
ducido en ALterING J. H. (dir.) Derecho notarial, registral e inmobiliario, Buenos Aires, La
Ley, 2012, t. II, p. 1626, y sus eruditas citas; SAUCEDO, R., “La responsabilidad notarial civil
aplicada a las escrituras puiblicas que contienen negocios inmobiliarios”, JA 2013-IV-1515.
15. Para el tema de la unificacién de ambas 6rbitas, ver diversos trabajos publicados en
Revista de Derecho de Daiios 2015-2, “Unificacion de la responsabilidad contractual y
extracontractual”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2015.

16. TriGo REPRESAS, F. A. y LorEz MEsa, M. J., Tratado de la responsabilidad civil, 2° ed.,
Buenos Aires, La Ley, 2011, t. IV, p. 358.

17. Compulsar, de mi autorfa, “La funcién preventiva de la responsabilidad en el Cédigo
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IV. LoS PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
IV.A. Preliminares

La incorporacién de una norma especifica sobre la responsabilidad de
los profesionales liberales no implica sostener que, para ellos, exista una
responsabilidad a la que no se apliquen los presupuestos generales; se trata
de un capitulo que, simplemente, puede estar tefiido de algunas caracteris-
ticas particulares.'®

Corresponde, pues, analizar la responsabilidad del notario a la luz de
€s0s presupuestos.

IV.B. Antijuridicidad

El concepto de antijuridicidad evolucioné profundamente durante
todo el siglo XX; la antijuridicidad formal que parecia requerir el art. 1066
del Cédigo de Vélez fue sustituida por la doctrina y la jurisprudencia por
la llamada antijuridicidad material; los textos debian, pues, ser sustituidos
para adecuarlos a los criterios prevalecientes.

Para cumplir esa tarea, el legislador de 2014 podia elegir entre dos
posiciones:

(a) la que se inclina por la eliminacién del requisito de la antijuridicidad
como elemento auténomo de la responsabilidad.'® Las razones invocadas
son muy variadas® pero, en esencia, se mueven en torno al desplazamiento
de la nocién de sancion hacia la de dafio. También incide la necesidad de
ampliar el campo de los dafios reparables, cada vez mas importantes, en la

Civil y Comercial de la Nacién”, en PEYRANO, J. W. y ESPERANZA, S., La accion preventiva
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2016, p. 357 y
sus citas.
18. Cfr. con esta posicién PapiLLa, R., “Responsabilidad civil profesional, con especial
atencion a la responsabilidad de los médicos, abogados y escribanos”, en Revista de Res-
ponsabilidad Civil y Seguros, afio XVIII n° 1, Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 19; Saucepo,
R., “La responsabilidad notarial civil aplicada a las escrituras publicas que contienen nego-
cios inmobiliarios”, JA 2013-1V-1508.
19. La obra mas seria sobre el tema es, en nuestro pais, la de DE Lorenzo, M. ., El dafio
injusto en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1996.
20. Ver AcoGLia, M. M., El daiio juridico. Enfoque actual, Buenos Aires, La Ley, 1999, p.
43.
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llamada “sociedad de riesgos”.?' Se afirma que para responder a esa nueva
vision “los autores se ven forzados a dilatar a tal punto la nocién de antiju-
ridicidad que, en definitiva, se la hace coincidir con valoraciones axiol6gi-
cas y metajuridicas que terminan por disolverla en un sistema de resultados
ex post facto”. En realidad, “la antijuridicidad estd herida de muerte”; su
existencia estd limitada a su mencion didactica;?

(b) otra corriente, mayoritaria, que entiende que el presupuesto debe
mantenerse, pero reformulado: la antijuridicidad es la contrariedad entre
un hecho y el ordenamiento juridico considerado en su totalidad, incluyen-
do los principios generales del derecho, con abstraccién de la voluntarie-
dad o involuntariedad de la conducta del agente, o de la existencia de culpa
(antijuridicidad objetiva), todo bajo el principio cardinal del ordenamiento
que prohibe dafiar a otro. Por eso, es antijuridico todo hecho que daiia,
salvo que exista una causa de justificacién y sin que exista una expresa
prohibicidn legal en cada caso (antijuridicidad material).*

A esta posicion responde el art. 1717 del CCyC, que mantiene la anti-
juridicidad como requisito de la responsabilidad civil;** la norma compren-

21. GesuaLpi, D. M., “La antijuridicidad: comentario comparativo entre el régimen vigente
y el proyecto de reformas del 2012”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, aiio
XV n° 7, Buenos Aires, La Ley, 2013, p. 5; GesuaLpi, D. M., “La antijuridicidad en el pro-
yecto de reformas del Cédigo Civil y Comercial de 2012”, en Revista de Derecho de Daiios
2012-3-229 y ss. Aclaro que la autora no comparte esta posicion.
22. Para una critica a estas posiciones ver BURGUENO IBARGUREN, M. G., “La vigencia de la
antijuridicidad en el derecho de dafnos”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, aiio
XVII n° 6, Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 29; Trico RePresas, F. A., “La antijuridicidad
en el Cadigo Civil velezano y en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en Revista del
CCyC, edicion especial II Congreso Internacional de Derecho de Dafios, 2015, p. 8 y en
Revista del CCyC, afio I n° 4, 2015, p. 135.
23. Picasso, S., “La antijuridicidad en el proyecto de Cédigo”, LL 2013-E-667; Cfr. RUGNA,
A., “Antijuridicidad y responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial”, en Revista
ADILA, n° 21, 2016, p. 119; OssoLa, F., Responsabilidad civil, Buenos Aires, Abeledo Pe-
rrot, 2016, p. 59.
24. BUERES, A., La responsabilidad por dafios en el proyecto de codigo, LL 2013-A-835;
VAzQUEZ FERREYRA, R., “La antijuridicidad en el Cédigo Civil y Comercial”, en Rev. Res-
ponsabilidad civil y seguros, afio XVII, n° 4, abril 2015, pp. 38 y ss; Trico REprEsAs, F. A.,
“Los presupuestos de la responsabilidad en el nuevo proyecto de Cédigo Civil y Comercial
unificado”, en Rev. Derecho de Darios 2012-3-136 y ss; del mismo autor, “La antijuridici-
dad en el Cédigo Civil y Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, en Rev. CCyC, edicion
especial, Il Congreso Internacional de Derecho de Daiios, noviembre 2015, p. 3; CaLvo
Costa, C., Derecho de las obligaciones, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2016, t. 2, pp. 69
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de las conductas positivas y negativas, o sea, las acciones y omisiones,” y a
los actos voluntarios e involuntarios. Se consagra, pues, una antijuridicidad
amplia o genérica, no especifica, que comprende toda conducta (accién u
omision) contraria al ordenamiento juridico integramente considerado.?

Coincido con esta posicion que argumenta, entre otras, con las sigui-
entes razones:

(i) laexigencia de la antijuridicidad se adecua a la interpretacion sis-
témica y dindmica del art. 19 de la CN que dispone en su ultima
frase: “Ningiin habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. O sea,
la Constitucién admite un amplio espacio a la libertad, que no
puede ser coartado indicando, como regla, la indemnizabilidad de
todo dafio. Eliminar la antijuridicidad material implicaria, enton-
ces, el aniquilamiento de la libertad personal del agente.?” Por lo
tanto, la discusion podria circular por el método de interpretacion
(si se exige tipicidad o no, mayor o menor flexibilidad, etc.) pero
no respecto de la necesidad del requisito;?

(i1) el hecho de que los dafios se hayan multiplicado no implica que
todo dafio deba ser reparado. La vida cotidiana es una fuente in-
cesante de dafios: ocasiona dafio quien se impone a sus competi-
dores en un concurso determinado, quien consigue un puesto de

y ss; CerutTI, M. del C., “Antijuridicidad. Eximentes”, en MARQuEz, J. F. (dir.) Responsa-
bilidad civil en el Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Zavalia, 2015, p. 76; Pizarro,
R. D., Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, 2° ed., Buenos Aires, Astrea,
2016, t. 1, n° 35 y ss; Ramos MartiNez, M. F., “La antijuridicidad en el derecho de dafios:
Reflexiones sobre el régimen del nuevo Cédigo Civil y Comercial: consolidacion del prin-
cipio constitucional alterum non laedere”, en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio
XVIIIL, n® 6, junio 2016, p. 13; Bancorr, P., “La responsabilidad civil médica y la carga de
la prueba de la culpa en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, RCyS 2016-VIIL, p.16,
cita online: AR/DOC/1727/2016.
25. GALDOS, J. M., La responsabilidad civil (parte general) en el anteproyecto, LL 2012-
C-1264.
26. CerutTl, M. del C., “Antijuridicidad. Eximentes”, en MARQUEZ, J. F. (dir.) Responsabili-
dad civil en el codigo civil y comercial, Buenos Aires, Zavalia, 2015, p. 72.
27. Isarrucia, E. A, Antijuridicidad y responsabilidad civil. Fundamento constitucional,
LL 2012-A-561.
28. BURGUENO IBARGUREN, M. G., “La vigencia de la antijuridicidad en el derecho de dafios”,
en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XVII, n° 6, junio 2015, p. 30.
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trabajo relegando a otras personas, quien obtiene las ultimas en-
tradas para ver un espectdculo determinado impidiendo que otras
puedan conseguirlas, etc. La enumeracion puede ser infinita, pero
es evidente que estos perjuicios no resultan resarcibles.” No lo
son, porque falta antijuridicidad. En este sentido la Corte Federal
afirma que “para la configuracién de un supuesto de responsabi-
lidad civil resulta insoslayable verificar la existencia de un dafo
injustamente causado por un comportamiento imputable al autor,
porque no existe en nuestro ordenamiento —como tampoco en la
experiencia del derecho comparado— un deber genérico de resar-
cir ante la sola materializacion del perjuicio”;*

(iii) no seria coherente que se exija antijuridicidad para la funcién pre-
ventiva y no para la funcion reparadora. En efecto, el art. 1711
dice que la accién preventiva procede cuando una accién u omi-
sion antijuridica hace previsible la producciéon de un dafio, su
continuacién o agravamiento.

En fin, el juez que resuelve un caso de responsabilidad profesional,
en primer lugar, debe preguntarse si el demandado infringié alguna norma
—genérica o especifica— que establece pautas de conducta a su cargo. Si esa
norma existe dentro del sistema, cualquiera sea su naturaleza (penal,®! ad-
ministrativa, deontoldgica,* etc.), tendra por acreditado el primer requisito
de la responsabilidad.

Asi, por ej., por no darse el requisito de la antijuridicidad, se ha li-
berado al escribano: que no solicitd al registro el certificado de dominio

29. Carvo CosTta, C., “Dafio resarcible. Su concepcién a la luz del Cédigo Civil y Comer-
cial”, en Rev. Responsabilidad civil y seguros, aio XVII, n° 4, abril 2015, p. 81.
30. CSJN, “Rodriguez, M. B. ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios”, 28/10/2014, voto de los
Dres. Lorenzetti y Maqueda.
31. Lalucha contra el lavado de dinero ha dado lugar, en muchos paises, a leyes especificas.
Para la normativa “antiriciclaggio”, en Italia, ver MusoLINoO, G., La responsabilita dell’av-
vocato e del notaio, Milan, Giuffre, 2005, p. 285.
32. Para la situacién en Italia, ver CELESTE, G., La responsabilita civile del notaio, Napoli,
Ed. Jovene, 2007, p. 11: “El rol de la deontologia, como fuente integrativa del contrato de
obra profesional es notoria si se considera la tendencia a extender el dmbito de las normas
técnicas. La diferencia entre norma deontoldgica y reglas del arte se va atenuando progresi-
vamente por la dificultad, cada vez mayor, de distinguir el plano técnico del deontoldgico”.
“Frecuentemente, se recurre a la cldusula de buena fe para asumir preceptos deontoldgicos
en la regulacién de la relacion”.
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e inhibiciones de la vendedora al momento de la firma del boleto, “desde
que las normas imponen ese deber cuando se va a escriturar, pero no en los
actos previos, sea que el profesional resulte ser el autor del contrato o que
se limite a certificar las firmas de las partes”; ** que no verificé la falta de
aprobacién municipal de la vivienda construida en el inmueble vendido,
que resulté carecer de calidad antisismica prometida por el vendedor, “si
las partes, todas capaces y en pleno ejercicio de sus derechos, celebraron
el contrato sin mencionar la vivienda”, por lo que no estaba obligado a
verificar esas circunstancias.*

IV.C. El factor de atribucion. Aceptacion expresa de la
clasificacion de obligaciones de medio y de resultado.
La carga de la prueba

Mas alla de las criticas formuladas por la doctrina, el CCyC acepta ex-
presamente la distincién entre obligaciones de medio y de resultado (arts.
774, 1723 y 1768).

Esto incide sobre el factor de atribucidn, desde que, segun el art. 1723
del CCyC “Cuando de las circunstancias de la obligacion, o de lo conveni-
do por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado determi-
nado, su responsabilidad es objetiva”. Si es objetiva, “la culpa del agente
es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el
responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion le-
gal en contrario” (art. 1722).

Por eso, como sefialaba el juez Sebastidn Picasso antes de la sancién
del nuevo Cédigo, si la obligacién a cargo del escribano puede ser califi-
cada de resultado, no se responde por culpa, sino de manera objetiva, por
lo tanto, no lo exime la ausencia de culpa sino la prueba del rompimiento
del nexo causal.®

33. Cam. Nac. Civ. Sala F, 6/6/2007, Doc. Jud. Aiio 2007-3-1065 (voto del Dr. Eduardo
Zannoni; se declara desierto el recurso en este punto por falta de agravios suficientes).
34. SC Mendoza, 1/9/2014 en Rev. Resp. civil y Seguros, noviembre 2014, afio XVI, n° 11,
p- 119,y en Doc. Jud. Afio XXXI, n° 1, enero 2015, p. 35, AR/JUR AR/JUR/46357/2014.
35. Cam. Nac. Civ. Sala A, 1/6/2012, JA 2012-1V-382 y en elDial.com - AA7891, publicado
el 14/08/2012. Cfr. CompagNucct DE Caso, R., “Responsabilidad de los escribanos”, LL
1999-B-16, reproducido en ALTERINI, J. H (dir.) Derecho notarial, registral e inmobiliario,
Buenos Aires, La Ley, 2012, t. 2, p. 1613.
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Ahora bien, segtn las reglas de las obligaciones de hacer (art. 774 y
ss.) a las que remite el art. 1768 ya transcripto, la prestacion de un servicio
puede consistir: (a) en realizar cierta actividad, con la diligencia apropia-
da, independientemente de su éxito (por e€j., el médico se compromete a
realizar sus mejores esfuerzos, actuar conforme las reglas del arte de la
profesion, etc., pero no a curar al enfermo); (b) en procurar al acreedor
cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia (por e€j., el abo-
gado se compromete a presentar un recurso en término, pero no a ganar el
proceso); (c) en procurar al acreedor el resultado eficaz prometido.

A su vez, entre las disposiciones comunes al contrato de obras y ser-
vicios, el art. 1252 dispone que “...si hay duda sobre la calificacién del
contrato, se entiende que hay contrato de servicios cuando la obligacién de
hacer consiste en realizar cierta actividad independiente de su eficacia. Se
considera que el contrato es de obra cuando se promete un resultado eficaz,
reproducible o susceptible de entrega” y el art. 1256, en lo que aqui intere-
sa, entre las obligaciones del prestador del servicio enumera: “...ejecutar
el contrato conforme a las previsiones contractuales y a los conocimientos
razonablemente requeridos al tiempo de su realizacion por el arte, la cien-
cia y la técnica correspondientes a la actividad desarrollada; informar al
comitente sobre los aspectos esenciales del cumplimiento de la obligacién
comprometida; ejecutar la obra o el servicio en el tiempo convenido o, en
su defecto, en el que razonablemente corresponda segtn su indole”.

Conforme esta normativa, ;cuando ingresa la responsabilidad del es-
cribano en el dmbito de la responsabilidad objetiva?

Dos prestigiosos juristas cordobeses aprueban una de las conclusiones
de las Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, realizadas en 1982, segtin
la cual “la obligacién del escribano de autorizar una escritura instrumen-
talmente vilida es de resultado”. La férmula, dicen con razén, recoge la
distincion entre el acto instrumental y el acto instrumentado; o sea, entre
continente y contenido; la recomendacion se refiere al acto instrumental,
propio de la actividad del notario autorizante; la validez de ese acto es la
que configura la obligacién de resultado; si el instrumento padece defectos
que lo tornen invélido el escribano es “objetivamente responsable”.*

36. Moisset DE Espangs, L., y MARQUEZ, J. F., “Nulidad de escrituras publicas. Responsa-

bilidad del escribano y participacién en el juicio”, JA 2009-I-909; de los mismos autores,

“Nulidad de escrituras publicas. Responsabilidad del escribano”, en Rev. del Notariado n°
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Con este criterio, se ha responsabilizado al notario que autorizé un tes-
tamento sin advertir que una testigo era madre de la beneficiaria, por lo que
el titulo fue observado cuando posteriormente intent vender el inmueble
heredado; dijo el tribunal: “Es innegable que cuando una persona decide
testar por acto publico, el rol del escribano no se limita a la funcién mecé-
nica de recibir la comunicacion de la voluntad y volcarla en la escritura.
Como profesional del derecho que es, debe analizar la declaracién de vo-
luntad, formular las preguntas necesarias, proporcionar las explicaciones
a las dudas que se planteen y traducir juridicamente todo aquello que la
persona le indique, lo que quiere realizar, para que el acto represente en la
medida mads fiel posible su voluntad, pero sin errores o vicios. Fundamen-
talmente antes de redactar el testamento deberd informar al testador cudles
son aquellas formalidades que deben cumplirse de manera inexcusable,
tratando de evitar que, por un mal asesoramiento, se frustre el acto o una
parte de este”. No es dudoso, agregd, que “un vicio en el testamento puede
provocar que la transmisién mortis causae torne observable el titulo, cuan-
to menos hasta que este quede saneado por el paso del tiempo”.*’

Los supuestos de vicios en el contenido del acto son muy diversos. En
algunos casos, median obligaciones de resultado eficaz; en otros, de mera
diligencia.

La responsabilidad del notario es objetiva si autorizé un usufructo
constituido por una persona casada sobre un inmueble ganancial sin reque-
rir el asentimiento del conyuge.™

En otros, el profesional puede ser totalmente ajeno al vicio del conte-
nido del acto, por lo que debe entenderse que se habia comprometido a sus
mejores esfuerzos. Asi, por ejemplo:

897, 2009, p. 289, reproducido en ALTERINI, J. H. (dir.) Derecho notarial, registral e inmo-
biliario, Bs. As., La Ley, 2012, t. 11, p. 1643.
37.Cam. Nac. Civ. Sala M, 17/08/2016, en elDial.com - AA99FA. La sentencia confirma la
de primera instancia, pero redujo el monto en razén de que las chances de que el titulo fuese
observado eran muy escasas desde que la testadora habfa muerto sin herederos.
38. Cam. Apel. CC Mercedes, sala II, 6/5/2015, ED 264-109. Con nota de GArcia ARNO, O.,
El art. 1277 del CC. Omision del consentimiento de la conyuge. Nulidad de la constitucion
del usufructo. Responsabilidad del escribano. El tribunal argumenté que “la funcién del
notario no se limita a la faz instrumental, sino que comprende el asesoramiento idéneo y
actualizado a las partes orientado a la validez sustancial del negocio”.
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— siel acto se anula por lesion, la procedencia de la accion de res-
ponsabilidad civil contra el escribano implica que se pueda acre-
ditar, como minimo, su participacién en una maniobra para captar
la necesidad, inexperiencia o necesidad del sujeto perjudicado;*

— si la parte carece de discernimiento en el momento de realizar el
acto, pero no ha sido declarada persona con capacidad restringida
con anterioridad, puede acontecer que el escribano afirme que es
persona capaz, pero que en realidad no lo sea; el acto puede ado-
lecer de nulidad (art. 261, inc. a CCyC), pero la responsabilidad
del notario que afirma que estd frente a una persona capaz depen-
derd de si hubo o no culpa de su parte (art. 1724); en este sentido,
se liber6 a la escribana que afirmé que la persona era capaz, segtin
su conocimiento, si pudo creer, segin las circunstancias probadas
de la causa, que se encontraba ante una persona que estaba en el
pleno goce de sus facultades mentales;*

— hace muchos afios, Isaac Halperin criticé con razén una senten-
cia que liberé a un notario que habia informado, erréneamente,
que la operacién de adquisicion de un sepulcro podia hacerse sin
peligro, pero al pretender inscribir el instrumento, el municipio
se opuso por cuanto la béveda en cuestion habia sido concedida
gratuitamente con el fin de que en ella se guardaran los restos del
concesionario y su familia;*!

— sea de medios o de resultados, el notario se libera si acredita el
rompimiento del nexo causal, por ej., la culpa de las partes o de

39. Cam. Nac. Civ. Sala M, 20/8/2010, JA 2011-1-244, con nota de MoisSer DE ESPANES,
L., “Lesion en los contratos aleatorios”. Para la distincion entre acto instrumental e instru-
mentado en las acciones de simulacién ver Cdm. Civ.y Com. de Junin, 01/11/2016, elDial
AA9B4A, con amplias referencias doctrinales y jurisprudenciales. El tribunal afirma que la
falta de legitimacion del notario puede ser verificada de oficio por el juez.
40. Cam. Nac. Civ. Sala E, 1/7/2009, Rev. Derecho de Familia y de las personas, Afio 1, N°
3, noviembre 2009, p. 245, con nota de Crovi, L. D., “El discernimiento de los actos juridi-
cos y el juicio de capacidad notarial” (La nota no se refiere a la responsabilidad del notario,
sino a la validez o nulidad del acto). Para el tema de la responsabilidad ver LLorens, L. R.,
“El notario y el andlisis del discernimiento de los otorgantes a la luz de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad”, en Rev. Notarial n° 965, p. 375.
41. HALPERIN, 1., “La responsabilidad civil de los escribanos ”, en Rev. del Notariado n° 444,
1938, p. 367, reproducido en ALTERINL, J. H. (dir.) Derecho notarial, registral e inmobiliario,
Bs. As., La Ley, 2012, t. II, pp. 1573 y ss.
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un tercero ajeno.*> De cualquier modo, como siempre sucede con
los temas relativos a la relacion de causalidad, no siempre es facil
subsumir los hechos en el concepto juridico. Segin la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, no cabe responsabilizar
al notario si su actuacion “se limit6 a instrumentar un contrato ya
celebrado por las partes; el negocio estaba resuelto y €l se limité
a acercar a las partes un instrumento idéneo para que el compra-
dor pudiese otorgar, mds adelante, la necesaria escritura traslativa
de dominio”.** La actora fund6 la demanda en que “después de
haber firmado el boleto de compraventa con firmas certificadas y
de haberse expedido un mandato con poder especial irrevocable
extendido por los vendedores a los compradores, el inmueble fue
subastado por un tercero”. El comentador aprueba la solucién,
pero aclara que el escribano, aunque no esté involucrado en la au-
toria material del documento, debe tener la intima conviccion de
que las partes conocen los riesgos de los actos que estdn otorgan-
do; asf, si el comprador entrega la totalidad del precio, sin que se
le haya escriturado ni entregado la posesion, el profesional tiene
el deber de informar sobre tales riesgos.

Para decidir en los casos de responsabilidad subjetiva, el juez debe
tener especialmente en cuenta los arts. 1734 y 1735.

Conforme el primero, “...excepto disposicion legal, la carga de la
prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias eximentes co-
rresponde a quien los alega”.

La “novedad” legislativa (aunque no jurisprudencial) aparece en el art.
1735 que dice: “No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba
de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cuél de
las partes se halla en mejor situacién para aportarla. Si el juez lo considera
pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicard este
criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elemen-
tos de conviccién que hagan a su defensa”.

Quizds, esta norma sea la més analizada por la doctrina nacional que

42. SC Bs. As., 217/8/2011, Rev. Resp. civil y Seguros, mayo 2012, afio XIV, n° 5, p. 35,
AR/JUR/46357/2014, con nota de CaBuLl, E., “La responsabilidad notarial de asesorar”.
43, Ibid.
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se dedica al llamado Derecho de Daios. El espectro de opiniones semeja a
un péndulo que va de un extremo a otro, aunque la mayoria de las veces se
detiene en opiniones equilibradas.

En una punta estdn quienes lo tildan de inconstitucional por violar el
derecho de defensa en juicio, afirmando —erréneamente— que el articulo
establece una inversion de la carga probatoria.**

En el otro, aparecen quienes defienden la constitucionalidad y, sin per-
juicio de senalar algunas discrepancias, aprueban su incorporacién.*’

Asi, se ha dicho: “...1a doctrina de las cargas probatorias dinidmicas
ha desembarcado en el Cddigo, el cual —en definitiva— no ha hecho mas
que receptar una acentuada tendencia doctrinal y jurisprudencial que habia
venido cobrando fuerza a lo largo de los afios (...) Con criterio légico el
cddigo establece que el juez si determina que hard uso de dicha facultad,
tiene el deber de comunicarlo a las partes, y permitirles ofrecer y producir
prueba, recogiendo los codificadores una de las principales criticas que se
le realizaban a dicho instituto, ya que antes la aplicacién de la referida teo-
ria se hacia sorpresivamente en la sentencia y afectaba el derecho de defen-
sa en juicio. No hace mas que otorgar seguridad juridica a los justiciables,
y evitar la arbitrariedad que se consumaba en ciertos precedentes jurispru-
denciales en los cuales, con su sola invocacién, se producia un arbitrario
y sorpresivo desplazamiento del onus probandi, vulnerando el derecho de
defensa en juicio”.*

44. BoRAGINA, J. C. y MEzA, J. A., “Inconstitucionalidad del articulo 1735 del nuevo Codigo
Civil y Comercial”, SJA 2015/11/11-3 y en JA 2015-1V-995; BorAGINA, J. C. y MEza, J. A.,
“Médicos y abogados. La inconstitucional inversion de la carga probatoria de la culpabili-
dad incorporada al art. 1735 del proyecto de unificacion del afio 2012, MJ-DOC-6494-AR,
MJD6494; GonzALEZ Da Siva, G., “Inconstitucionalidad de las disposiciones procesales
contenidas en el proyecto de Cédigo”, La Ley 2013-C-911.

45. ZavaLa DE GonzALEZ, M. y GONZALEZ ZAVALA, R., “Las cargas dindmicas en el nuevo
Codigo Civil”, Semanario Juridico, nro. 1995, 12/3/2015, C.8 T. 111, A. 2015-A, p. 341y
en MARQUEZ, J. F. (dir.) Responsabilidad civil en el codigo civil y comercial, Buenos Aires,
Zavalia, 2015, t. I, p. 341; Baracar, E., “La doctrina de la carga probatoria dindmica en el
nuevo c¢6digo”, en Rev. CCyC, afio I, n° 6, dic. 2015, p. 141; Picasso, S., “Comentario al
art. 17357, en LorenzerTi, R. L. (dir.) CCyC de la Nacion, Buenos Aires, Rubinzal, 2015, t.
VIII, p. 458; ALFERILLO, P., “Comentario al art. 1735 en ALterING, J. H. (dir.) Cddigo civil y
comercial comentado, Buenos Aires, La Ley, 2015, t. VIIL, p. 156.

46. Quapri, G. H., “Daflos en el contrato de tiempo compartido y cargas probatorias dind-
micas en el Cédigo Civil y Comercial”, en RCCyC 2016, p. 140 y en DJ 15/06/2016, p. 17;
cita Elonline AR/DOC/584/2016; Quabri, G. H., “Las cargas probatorias dindmicas en el
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En el medio, los que hubiesen preferido su incorporacidn con una for-
mula semejante a la del art. 710, o sea, sin necesidad de “avisos” por parte
del juez.¥’

Las argumentaciones de quienes sostienen que el art. 1735 es incons-
titucional son facilmente rebatibles. Efectivamente, hay una inexacta com-
prensién del texto. Federico De Lorenzo ensefia que quienes se oponen a
la norma:

(i) No advierten que la carga dindmica es residual, es decir, rige en
ciertos supuestos —como lo sefialaba la jurisprudencia anterior, y lo sigue
haciendo la actual— pues la regla es la del art. 1734.*® Dicho en otros térmi-
nos, el art. 1735 no se aplica de modo automatico;

(i1) Confunden la solucién legal vigente con la del proyecto del 87,
que no solo invertia la carga de la prueba, sino que, por via de interpreta-
cion, se podia llegar, incluso, a cambiar el factor de atribucién.

No ocurre esto en el CCyC, por cuanto si la obligacién no es de resul-
tado, el deudor se libera del incumplimiento y de la mora con la prueba de
la no culpa. Dicho en otras palabras, la norma no modifica el objeto de la
obligacion. Si el deudor se comprometié a una “actividad” (obligacion de
medios) la prestacion no cambia por el hecho de que, por contar con una
posicién llamada dominante con relacion a la produccion de medios proba-
torios o conservacion de pruebas, el juez le indique —oportunamente— que
deberd activar la prueba. No por eso su prestacion pasa a ser el remedio
milagroso para ganar o perder el pleito. La deuda es la misma;

(iii) Cierran los ojos a la realidad. Hace casi dos décadas, en 1997, en
el caso “Pinheiro”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion observo: “la
alzada debi6 haber ponderado concretamente la eventual responsabilidad

Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién” (arts. 1734 y 1735), JA 2014-111-1212;
“Incidencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en materia probatoria (breves re-
flexiones a poco de su vigencia)”, RCCyC, nro. 2, agosto 2015, y “Las cargas probatorias
dindmicas en el CCyC: primeras reacciones jurisprudenciales”, en LLBA 2015-11-1177;
Crf. VALLANIA, C., “El art. 1735 del Cédigo Civil y Comercial y su aplicacién en el marco
de los procesos de Cérdoba, LLC 2016 (mayo), p. 1, AR/DOC/1371/2016.

47. DE Los Santos, M., en PEYRANO, J. (dir.) Nuevas herramientas procesales, Bs. As., Ru-
binzal, 2013, p. 375. Cfr. ZaLAzARr, C. E., “Implicancias procesales del nuevo CCyC de la
Nacién”, en Rev. de Derecho Laboral, Buenos Aires, Rubinzal, 2015-2-581.

48. BANCOFF, P., “La responsabilidad civil médica y la carga de la prueba de la culpa en el
codigo civil y comercial de la Nacion”, en RCyS 2016-VIIIL, p.16, cita /8) Elonline: AR/
DOC/1727/2016.
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que le cabia a la demandada en el orden de las cargas probatorias por las
deficiencias alegadas respecto de la confeccion de la historia clinica y por
la pérdida de los elementos mencionados, ya que la desaparicién de esas
pruebas —cuya custodia incumbia al nosocomio demandado— no podia re-
dundar en detrimento de la paciente debido a la situacién de inferioridad en
que esta se encontraba al efecto y la obligacién de colaborar en la actividad
esclarecedora de los hechos que le incumbia al policlinico demandado’;*

(iv) Incorporan a la norma supuestos que ella no contempla. No es
cierto que en estos casos se prescinda de la autoria. Al acreedor le co-
rresponde la prueba prima facie de la autoria material, para que luego se
dispare una presuncion causal que es destruible por la prueba en contrario.

Especificamente, con relacion al escribano, los casos de responsabili-
dad (subjetiva y objetiva) mds frecuentes que llegan a los tribunales estdn
vinculados a las siguientes obligaciones:

1) Identificar a los intervinientes del acto autorizado

El resultado de la demanda por la que se reclaman dafios causados
por comparecer al acto un impostor estd en estrecha relacion con el modo
como la ley exige al escribano justificar la identidad de los comparecientes.

Como es sabido, el art. 1002 del Cédigo de Vélez fue modificado por
la ley 26.140 que incorpord el siguiente texto: “La identidad de los compa-
recientes deberd justificarse por cualquiera de los siguientes medios: a) Por
afirmacion del conocimiento por parte del escribano; b) Por declaracion de
dos testigos, que deberdn ser de conocimiento del escribano y seran res-
ponsables de la identificacion; ¢) Por exhibicién que se hiciere al escribano
de documento idéneo. En este caso, se debera individualizar el documento
y agregar al protocolo reproduccién certificada de sus partes pertinentes”.

A partir del 01/08/2015, conforme el art. 306 del CCyC “La identidad

49. Fallos 320:2715. Compulsar también, especialmente, Fallos: 324:2689, considerando
IIT del Dictamen del Procurador General al que se remite el Maximo Tribunal: “En materia
de mala praxis, en los que se trata de situaciones complejas que no resultan de facil com-
probacidn, cobra fundamental importancia el concepto de “la carga dindmica de la prueba”
o “prueba compartida”, que hace recaer en quien se halla en mejor situacién de aportar los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo”. Para otros casos de
responsabilidad médica ver BANCOFF, P., “La responsabilidad civil médica y la carga de la
prueba de la culpa en el c6digo civil y comercial de la Nacién”, RCyS 2016-VIIL, p.16, Cita
18) Elonline: AR/DOC/1727/2016.
DR © 2016. Revista Lecciones y Ensayos

Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016 195
KEMELMAIER DE CARLUCCI, Aida, “La responsabilidad del escribano en la jurisprudencia...”, pp. 177-205

de los comparecientes debe justificarse por cualquiera de los siguientes
medios: a) por exhibicién que se haga al escribano de documento idéneo;
en este caso, se debe individualizar el documento y agregar al protocolo
reproduccion certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmacién del
conocimiento por parte del escribano”.

El 19/06/2003, cuando aun regia el texto originario del Cédigo de
Vélez,® la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por escaso margen (4
votos contra 3) revocd una sentencia que habia condenado al escribano
con el argumento que el escribano no habia cumplido adecuadamente su
deber de identificar porque se habia conformado con la mera presentacion
de un documento de identidad. La mayoria de la Corte entendié que la
sentencia era arbitraria porque habia omitido datos relevantes, entre otros:
(i) que ninguno de los asistentes al acto advirtié ninguna irregularidad; (ii)
que el nimero del documento coincidia con el consignado en el titulo del
inmueble que la escribana tenia a la vista; (iii) que la firma que estamp6 el
impostor era semejante a la del auténtico propietario; (iv) que no existian
indicios para dudar de la identidad; (v) en suma, que no se habia basado en
el DNI sino que tenia suficientes elementos de juicio para convencerse que
quien estaba ante ella era el auténtico propietario.”!

Un sector de la doctrina entiende que la ley 26.140 (y lo mismo podria
afirmarse del CCyC) alivi6 la responsabilidad del escribano, pues la iden-
tidad de los comparecientes al acto se acredita suficientemente mediante la
exhibicién del documento idéneo (DNI para ciudadanos argentinos y pa-
saporte para los extranjeros, debiendo agregarse copia del instrumento).*>

Algunos tribunales califican la obligacion de resultado:> si asi fuese,
el notario no se liberaria con la prueba de que tom¢ todas las diligencias
del caso, como fue aceptado por la Corte Federal en el caso antes reseiiado.
Por eso, como regla, puede afirmarse que la funcién principal del escribano
es suministrar fe publica y velar porque las relaciones entre las partes se

50. El texto originario decfa: “Si el escribano no conociere las partes, estas pueden justifi-
car ante €l su identidad personal con dos testigos que el escribano conozca, poniendo en la
escritura sus nombres y residencia, y dando fe que los conoce”.
51. CSIN 19/6/2003, LL 2003-E-413.
52. Moisset DE Espantgs, L., y MArQUEZ, J. F., “Nulidad de escrituras publicas. Responsabi-
lidad del escribano y participacién en el juicio”, JA 2009-1-912.
53. Céam 2° CC Mendoza, 23/4/2015, en Rev. Resp. civil y Seguros, mayo 2016, afio X VIII,
n° 5, p. 103, cita Elonline AR/JUR/38431/2015.
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lleve a cabo en el marco de legalidad y de legitimacion, por lo que resulta
responsable si no tomé las diligencias necesarias para la identificacion de
las personas.

Por eso, se lo ha condenado si:

(a) no estuvo presente personalmente y no respeté la unidad del acto;>

(b) omitié confrontar la firma y la fotografia del DNI con la persona
que lo presentaba, por lo que no existe caso fortuito, en tanto las
seflas particulares y firma del sujeto impostor y del substituido
difieren notablemente;>

(c) la maniobra fraudulenta vinculada a la errénea identidad de quie-
nes comparecieron al acto es imputable a uno de sus dependientes
del escribano;®

En cambio, no responde si:

—  Frente a un supuesto de sustitucién de persona, obré con el cuida-
do y diligencia propia de su funcién, “por lo que es tan victima de
la circunstancia como la parte perjudicada, y no el victimario”.”’
En el caso, la mujer que se hizo pasar por la vendedora, no pudo
ser ubicada, ni siquiera en el proceso penal, y se acreditaron las
siguientes circunstancias ficticas: la impostora, antes de ponerse
en contacto con el notario demandado, habia engafiado a otra es-
cribana, de quien obtuvo su confianza para conseguir la certifica-
cién de la firma, utilizando un DNI falsificado y, de esa manera,
logré un segundo testimonio del inmueble; los testigos declararon
que su conducta en el acto de venta con garantia hipotecaria fue

54. Céam. Nac. Civ. Sala M, 16/5/2012, en Rev. Resp. civil y Seguros, febrero 2013, afio XV,
n° 2, p. 73, AR/JUR/26698/2012, con nota de CaBuLl E., “La evolucién de la fe de conoci-
miento y la responsabilidad del escriban” (el comentador se enrola entre quienes sostienen
que la obligacidén de notario de dar fe es de medios).
55. Cam. Civ.y Com. de San Martin, Sala I, 17/4/2012, en Rev. Resp. civil y Seguros, setiem-
bre 2012, afio XIV, n° 9, p. 69, AR/JUR/19922/2012.
56. Cam. Nac. Civ. Sala A, 18/11/2013, Doc. Jud. Afio XXX, n° 23, junio 2014, p. 87 y en
Rev. Resp. civil y Seguros, marzo 2014, afio XVI, n° 3, p. 87; AR/JUR 97411/2013.
57. Cam. Nac. Civ. Sala H, 16/10/2012, Rev. Resp. civil y Seguros, marzo 2013, afio XV, n°
3, p. 129, AR/JUR/59084/2012.
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totalmente normal y parecia que todos los participantes se cono-
cian con anterioridad.

El tribunal consider¢ irrelevantes: (A) la diferencia entre el precio
pagado y el del mercado, porque “...los escribanos no son mar-
tilleros y no tienen por qué conocer con precision los valores de
los inmuebles”; (B) la diferencia de la firma de la vendedora en el
acto de adquisicion y en la venta realizada veintiin afios después,
porque la firma suele variar en tal amplio espacio de tiempo;

— el acreedor hipotecario fue estafado por un impostor que se pre-
sentd portando un documento de identidad apdcrifo al del verda-
dero titular dominial del inmueble “pues se traté de una sustitu-
cién de persona que no pudo ser prevista, en tanto el notario no
fue quien acercd el presunto deudor a los acreedores y tomo todos
los recaudos necesarios al celebrar la escritura publica, compro-
bando los datos del documento de identidad y el consignado en
el titulo del inmueble”. En disidencia, el recordado camarista Dr.
Mayo entendié que el escribano no habia tomado los resguardos
necesarios que requerian las circunstancias del caso, esto es, ve-
rificar las firmas y advertir las notorias diferencias evidentes para
un profano.’®

2) Controlar el estado civil de los intervinientes

Se ha decidido que el escribano que intervino en la escrituracién de un
inmueble no resulta responsable por el error en la consignacién del estado
civil del propietario (figuraba como soltero cuando en realidad era casado)
pues dicho profesional debe dar fe de la identidad de las partes intervi-
nientes en la operacién, pero no de los datos de familia manifestados por
aquellas.”

Es verdad que el documento nacional de identidad no menciona el
estado civil; sin embargo, si de otra documentacién obrante en manos del
escribano (por ej., el titulo de adquisicién del inmueble que se pretende

58. Cam. Nac. Cilv Sala H, 5/5/2010, Rev. Resp. civil y Seguros, octubre 2010, afio XII, n°®
10, p. 211.
59. Cam. Nac. Civ. Sala H, 13/8/2010, Rev. Resp. civil y Seguros, febrero 2011, afio XIII, n°
2, p. 164, AR/JUR/51623/2010, JA 2011-1-625. El dafio invocado era sumamente confuso:
la esposa invocé que la omision le causé problemas en un juicio de cobro de expensas al no
poder presentarse a defender sus derechos.

DR © 2016. Revista Lecciones y Ensayos

Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

198 Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016
KeMELMAJER DE CArLUCCI, Aida, “La responsabilidad del escribano en la jurisprudencia...”, pp. 177-205

disponer) surge una discordancia con el estado que la parte invoca, el nota-
rio actda diligentemente si realiza todos los actos necesarios para encontrar
la justificacion de la falta de coincidencia.

3) Controlar la representacién de quien actda por otro

El art. 307 del CCyC dispone: “Documentos habilitantes. Si el otor-
gante de la escritura es un representante, el escribano debe exigir la presen-
tacién del documento original que lo acredite, el que ha de quedar agrega-
do al protocolo, excepto que se trate de poderes para mas de un asunto o de
otros documentos habilitantes que hagan necesaria la devolucidn, supuesto
en el cual se debe agregar copia certificada por el escribano. En caso de
que los documentos habilitantes ya estén protocolizados en el registro del
escribano interviniente, basta con que se mencione esta circunstancia, in-
dicando folio y afio”.

Se condené al pago de los dafios sufridos —incluso extrapatrimonia-
les—% a la escribana interviniente que autorizé una escritura de cesién de
derechos sobre un inmueble que ya se encontraba adjudicado a una tercera
persona porque conforme el estatuto de la cooperativa cedente, este tipo de
actos debia ser suscripto no por el presidente, sino también por el secreta-
rio y el tesorero, y en el caso actu6 solo el primero.

4) Realizar estudio de titulos

Entre las obligaciones del notario, la mayoria de las regulaciones loca-
les enumera realizar el estudio de titulos.

Los autores discrepan sobre si esta obligacion implica comprometerse
a un resultado eficaz. Para un sector, con el que coincido, se trata de una

60. Cam. 4° CC de Mendoza, 2/9/2011, en La Ley Gran Cuyo 2011-1080 y en Rev. Resp. ci-
vil y Seguros, enero 2012, afio XIV, n° 1, p. 53, AR/JUR/57563/2011, con nota de VAzQUEz,
F. y Bertero, M. T. L., Cesion de derechos. En el caso, el tribunal condend a pagar dafio
extrapatrimonial por cuando la cesion, finalmente nula, impidi6 el acceso a la vivienda de la
actora. Llamativamente, los autores del comentario dudan sobre si puede atribuirse culpa a
la conducta de la escribana dada las grandes complicaciones que presentaba la administra-
cién de la cooperativa. La sentencia también fue publicada en Rev. de Derecho de Familia
y de las personas, afio II1, n° 11, diciembre 2011, p. 79, con comentario de BAROCELLI, S.
S., “Convivir con los suegros. ;Un supuesto de dafio moral?” Este comentario no analiza
los presupuestos de la responsabilidad del escribano, deteniéndose exclusivamente en el del
dafio extrapatrimonial contractual.
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obligacion de resultado;®' por lo tanto, para liberarse, el escribano debera
acreditar el rompimiento del nexo causal.

En ocasiones, la culpa es clara, desde que el notario ha actuado en
forma desaprensiva al hacerlo sin tener en cuenta los datos que surgian del
certificado expedido por el registro.®

5) Registrar en tiempo oportuno

El sistema registral argentino es declarativo; o sea, la inscripcién no
hace nacer el derecho, pero es el acto requerido para que el titulo sea opo-
nible a terceros; por lo tanto, el incumplimiento o el cumplimiento tardio
de la obligacién de tramitar la inscripcidn de los instrumentos que €l auto-
riza puede generar serios dafos.

La obligacion de inscribir tiene plazos legales, por lo que la mora se
produce de pleno derecho, no siendo necesario interpelar previamente al
responsable.®

En consecuencia, no debe extrafiar que los tribunales condenen al
escribano que:

— no inscribié en término la copia de la escritura, especialmente si,
como en el caso, la conducta negligente perdurd por mas de 10
afios, “lapso que sobrepasa los limites de lo aceptable y razonable,
resultando su incumplimiento inexcusable, desde que el hecho de
que debieran modificarse los planos y existieran deudas impositi-
vas no puede considerarse inevitable”.** Es verdad, como afirma el

61. Para las diferentes posiciones ver, entre otros, SAUCEDO, R., El estudio de titulos y
las transmisiones a non domino en materia inmobiliaria en el derecho privado vigente y
en el proyectado, JA 2013-11-1584. Para la posicién mds restrictiva, ver CastaGno, J. C.,
“Estudio de titulos y responsabilidad notarial”, en Rev. del Notariado, n° 852, 1998, p.
27, reproducido en ALTeErINL, J. H. (dir.) Derecho notarial, registral e inmobiliario, Bs.
As., La Ley, 2012, t. II pp. 1597 y ss. Para este autor, el notario (i) estd obligado a hacer
el estudio de titulo si el negocio incluye la cldusula “titulos perfectos™; (ii) en cualquier
caso, si hizo el estudio de titulos, responde si cobr6 los honorarios correspondientes y lo
hizo mal; (iii) si debia hacerlo, incluido el caso en el que le fue encargado, responde si
no lo hizo.
62. Cam. Nac. Civ. Sala E 2/10/2006, JA 2009-11-389, con nota de GASPAROTTI, V., Respon-
sabilidad civil del escribano.
63. Cam. Nac. Civ. Sala K, 16/8/2011 JA 2012-1-546.
64. Cam. Nac. Civ. Sala G 10/11/2010, Rev. Resp. civil y Seguros, mayo 2011, afio XIII, n°
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tribunal, que la obligacién del escribano “no cesa con la mera ini-
ciacion del tramite de inscripcion, sino que debe ir sorteando todos
los inconvenientes, obstdculos y observaciones que vaya indicando
el registrador hasta lograr retirar el testimonio debidamente regis-
trado; también que debe interponer todos los recursos previstos por
el ordenamiento local”. ® No obstante, en algunas oportunidades,
el notario no puede superar esos inconvenientes sin el auxilio de las
partes, porque son ellas quienes deben asumir los costos, no tenien-
do el notario obligacién de adelantarlos sino solo informar sobre
los riesgos que se corren frente al incumplimiento;

— inscribié tardiamente (ocho meses mas tarde) la escritura aclara-
toria que establecia el porcentaje de bien propio en el condominio,
mora que permitié la toma de razén de un embargo por una deuda
del condémino, encontrandose la actora, como consecuencia de
la demora, ante el serio riesgo de ver rematada una importante
porcidn indivisa de su propiedad.

6) Vinculadas al pago de impuestos y expensas comunes

El incumplimiento de la obligacién impuesta a los notarios por la nor-
mativa fiscal de constatar la inexistencia de deuda o, en su caso, retener
los importes respectivos, ha generado una gran cantidad de decisiones ju-
diciales.

En primer lugar, la jurisprudencia se encarga de sefalar que esa obli-
gacion se basa en una normativa propia, diferente a las obligaciones que
comprador y vendedor contraen entre si.®’

Conforme la tendencia mayoritaria, que comparto, se trata de una
obligacién de resultado; por lo tanto, la constatacién del incumplimiento
patentiza presume la responsabilidad,® siendo a cargo del profesional la
prueba de la causa extrafia.

5, p. 67, AR/JUR/745999/2010, con nota de CaBuLl, E., “La responsabilidad del escribano
y la inscripcidn registral”.
65. Ibid.
66. Cam. Nac. Civ. Sala K, 16/08/2011, elDial.com - AA7048, publicado el 25/10/2011.
67. Cam. Nac. Civ. Sala F, 26/6/2009, ED 237-420.
68. Cam. Nac. Civ. Sala A, 1/6/2012, JA 2012-1V-382 y en elDial.com - AA7891, publicado
el 14/08/2012. Voto del Dr. Picasso. Los jueces Li Rosi y Molteni, en cambio, estimaron
que se trataba de una presuncion de culpa.
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Algunos casos no son dudosos; asi, el escribano responde si retiene
sumas para el pago de obligaciones que recaen sobre el comprador y no
las paga;® mas atn, si en la escritura manifiesta, falsamente, que segtn el
certificado que ha tenido a la vista, no recaen deudas sobre el inmueble.”

También se lo ha condenado si, para acreditar el pago, se limitd a
aceptar los recibos acompafiados por la parte vendedora, pues “debi6 re-
querir una certificacién emitida por la entidad fiscal en la que conste la
inexistencia de deuda, o bien, retener las sumas correspondientes hasta
tanto se corroboraran los pagos”. En otros términos, la presentacién de los
recibos por la vendedora no constituye un hecho de un tercero por quien no
debe responder si, finalmente, las sumas se debian y el comprador debi6
afrontarlas.”

7) Restituir los titulos. Retencién indebida

Se ha condenado a un escribano a pagar dafio moral si la compraventa
finalmente se frustrd y el profesional retuvo injustificadamente el titulo en-
tregado por la vendedora, que no estaba obligada al pago de los honorarios,
ya pagados por la parte compradora.’

En cambio, con razon, se lo eximid, si el titulo, al parecer, se perdi6 en
el banco acreedor, el escribano nunca tuvo el titulo a la vista y su participa-
cion fue posterior a la celebracién del mutuo.”

IV.D. El dafio

El requisito del dafio no presenta peculiaridades.
Como es sabido, la mera antijuridicidad no genera responsabilidad si
no hay dafio. Por eso, con razén, se ha decidido que el escribano no debe

69. Cam. Nac. Civ. Sala C, 26/11/2009, JA 2010-1I-439 y ED 238-630. No obstante, en el
caso, se considera que el dafio no fue probado por la actora, desde que la deuda habia sido
pagada, al parecer por otra persona, que se habia subrogado en los derechos del consorcio.
70. Cam. Nac. Civ. Sala F, 26/3/2013, Doc. Jud. Afio XXIX, n° 31, julio 2013, p. 72, AR/
JUR/10939/2013.
71. Cam. Nac. Civ. Sala A, 1/6/2012, JA 2012-1V-382.
72. Cam. Nac. Civ. Sala L, 8/11/2013, JA 2014-11-533. EIl juicio se inicié por cobro de
pesos; la frustrada vendedora reconvino por dafios (materiales y extrapatrimoniales); el
tribunal rechazé la demanda e hizo lugar parcialmente a la reconvencién (acogié el dafio
extrapatrimonial).
73. Cam. Nac. Civ. Sala M, 10/6/2011, JA 2011-1V-451.
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ser condenado por la mera transcripcion en un acta notarial de una llamada
telefénica efectuada al domicilio del actor, pues si bien no cumplié con las
formalidades legalmente establecidas, en tanto omiti6 identificarse ante la
persona que atendi6 el teléfono, ni tampoco le menciond su derecho a no
responder, el contenido de la conversacion transcripta tiene poco o nada
de reservado y el tinico dato privado que surge de ella, en el caso, lugar en
donde se encontraba el hijo del actor, no posee virtualidad nociva alguna
en relacién a su vida privada”.”

La pérdida de la chance ha sido expresamente aceptada; asi se ha en-
tendido que el escribano es responsable por la pérdida de la chance de
cobrar un crédito con garantia hipotecaria por no hacer un correcto estudio
de titulos,” por no verificar la identidad de uno de los deudores,’ etc.

V. LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO POR EL HECHO DE LOS ADSCRIPTOS

La jurisprudencia ha seguido dando pasos firmes en el sentido de
responsabilizar al escribano por los dafios antijuridicos causados por los
adscriptos, aun tratandose de actos dolosos, como por ej., extender un tes-
timonio falso.”

74. Cam. Nac. Civ. Sala A, 18/4/2013, LL 2013-E-9, AR/JUR/15404/2013, con nota de
Cosas, M., “Derecho a la intimidad y prueba de los dafios”.
75. Céam. Nac. Civ. Sala E 2/10/2006, JA 2009-11-389, con nota de GASPAROTTI, V., “Respon-
sabilidad civil del escribano”.
76. Cam 2° CC Mendoza, 23/4/2015, Rev. Resp. civil y Seguros, mayo 2016, afio XVIII,
n° 5, p. 103, cita 18) Elonline AR/JUR/38431/2015. En el caso, el tribunal entendié que el
crédito cedido era litigioso, que no se habia atin trabado embargo y que la deudora tenia un
inmueble que se habia inscripto como bien de familia con anterioridad, por lo que fij6 la
chance de percibir en el 50%.
77. Cam. Nac. Civ. Sala M, 6/4/2009, LL 2009-C-504, con nota de Carvo CosTa, C., “La
responsabilidad del escribano titular de registro por el hecho de su adscripto” y en LL 2009-
C-696 con nota de GIraLT Fonr, J., “Limites de la responsabilidad del escribano titular por
los actos de su adscripto”, reproducido en ALTERINL, J. H. (dir.) Derecho notarial, registral
e inmobiliario, Bs. As., La Ley, 2012, t. I p. 1657. En contra, CERAvOLO, F., “Incorrecta
extension al titular del registro de la responsabilidad incumbente al adscrito por la escritura
autorizada por este”, Rev. del Notariado n° 860, 2000, p. 219, reproducido en ALTERINI, J. H.
(dir.) Derecho notarial, registral e inmobiliario, Bs. As., La Ley, 2012, t. II p. 1626.
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VI. L0oS SEGUROS CONTRA LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL. EL FONDO
DE GARANTIA NOTARIAL

Conforme la jurisprudencia predominante, el Colegio de Escribanos
responde en su cardcter de Administrador del Fondo Fiduciario de Garantia
por los dafios causados por el escribano a los damnificados,” incluso si el
ardid fue realizado por los dependientes del profesional.”

Se insiste en que la responsabilidad es subsidiaria; de alli que numero-
sas sentencias dejan constancia de que el Fondo responde “previa excusion
de los bienes del deudor principal y de pagada la indemnizacion del segu-
ro de responsabilidad civil, si lo hubiese”. %

El debate surge respecto a cudles son los actos por los cuales el fondo
debe responder.

Conforme la tendencia mayoritaria, esa responsabilidad subsidiaria
opera respecto de los actos notariales, no pudiendo ser expandidos dis-
crecionalmente por via judicial a otras actividades que, aunque se han rea-
lizado en el dmbito de la escribania, no configuran esos actos notariales;
por eso, se libera de responsabilidad al fondo fiduciario del Colegio por
los dafios derivados del ejercicio de la intermediacion financiera, pues esta
actividad no constituye una funcién notarial.

Otros, por el contrario, entienden que el fondo responde, en tanto se
trata de dafios nacidos con motivo de la funcién notarial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién puso fin al debate; en un
caso, la actora reclamaba a la notaria la restitucion de las sumas de mo-
neda extranjera que le habia entregado en calidad de depdsito para que
la profesional las colocara en hipoteca, autorizando los correspondientes
mutuos asegurados con garantia real. El mds alto tribunal del pais entendié
que recibir dinero en depdsito para aplicar a futuros mutuos constituye una
actividad de intermediacién financiera totalmente ajena e incompatible con
la funcién notarial. La profesional no intervino en calidad de tal sino como

78. Cam. Nac. Civ. Sala E 2/10/2006, JA 2009-11-389, con nota de GASPAROTTI, V., “Res-
ponsabilidad civil del escribano”. Idem sala A, 09/05/2016, Rubinzal, cita online: RC J
3992/16.
79. Cam. Nac. Civ. Sala A, 18/11/2013, Rev. Resp. civil y Seguros, marzo 2014, afio X VI,
n° 3, p. 87.
80. Cam. Nac. Civ. Sala A, 1/6/2012, JA 2012-1V-382 y en elDial.com - AA7891, publicado
el 14/08/2012.
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asesora financiera. Por lo tanto, respondia ella del dafo causado, pero no
el Fondo.*!

Por otro lado, se constata que el seguro de responsabilidad notarial
estd muy difundido. No son pocos los procesos en los que intervienen com-
paiiias aseguradoras.®

VII. CLAUSULAS ABDICATIVAS

(Son validas las clausulas por las que las partes liberan al escribano de
algunas obligaciones o, incluso, las que liberan de responsabilidad por el
incumplimiento o el cumplimiento defectuoso?

Segun el art. 1743 “Son invélidas las cldusulas que eximen o limitan
la obligacién de indemnizar cuando afectan derechos indisponibles, aten-
tan contra la buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, o son
abusivas. Son también invélidas si liberan anticipadamente, en forma total
o parcial, del dafio sufrido por dolo del deudor o de las personas por las
cuales debe responder”.

En mi opinién se adecua a esta normativa, la sentencia que rechazé
la demanda contra un escribano por los dafios derivados de la demora en
el trdmite de afectacion de la vivienda por considerar vélida una cldusula
mediante la cual el actor declar6 que lo liberaba de responsabilidad porque
el tiempo transcurrido hasta la constitucién de la afectacion obedeci6 a que

81. CSN 2/10/2012, JA 2013-1-684, con nota de Saucepo, R., “La responsabilidad del Co-
legio Notarial por el mal desempefio de sus miembros” y en LL 2013-B-79, con nota de
Mmura DE EsTrADA, B., “Responsabilidad del escribano por actos realizados fuera de su
funcién”; elDial.com - AA7ASF, Publicado el 30/10/2012. La Corte revoca una decisién de
la Sala H que habia extendido la responsabilidad al Fondo de Garantfa. La misma posicién
habia sido asumida por la Sala I (Ver Cam. Nac. Civ. Sala I, 19/4/2011, LL2011-E-1, con
nota de CaLvo Cosra, C., “Responsabilidad civil notarial y extension de la condena al fondo
de garantfa del colegio de escribanos”. Por el contrario, la posicién finalmente sostenida por
la Corte habfa sido sostenida por la Cam. Nac. Civ. sala F, 5/10/2011, AR/JUR/81063/2011,
LL 2012-C-438, con nota de CaBuLl, E., “Fondo de garantia del colegio de escribanos.
Irresponsabilidad por actos del escribano ajenos a su funcién”.
82. Ver, por ej., Cam. Nac. Civ. Sala H, 16/10/2012, Rev. Resp. civil y Seguros, marzo 2013,
afio XV, n° 3, p. 129, AR/JUR/59084/2012; Cdm. Nac. Civ. Sala C, 26/11/2009, JA 2010-
11-439 y ED 238-630.
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¢l habia extraviado el original de la escritura. ® Adviértase que, en caso, (1)
la renuncia fue posterior a los hechos dafiosos (demora en la inscripcién);
(2) no se acredit6 vicio alguno de la voluntad; (3) no afectaba un derecho
indisponible, desde que la afectacion de la vivienda depende de la voluntad
del propietario; (4) en tales circunstancias, la renuncia no se muestra como
abusiva, contraria a la buena fe, las buenas costumbres y leyes imperativas;
tampoco aparece el dolo del deudor ni de las personas por las cuales debe
responder.

Si se aplicara la ley de proteccion de los consumidores, la cldusula
seria ineficaz; para liberarse, al notario no le bastaria invocar la clausula,
sino que efectivamente, la mora obedeci6 a hechos de quien se dice dam-
nificado.

VIII. CONCLUSIONES PROVISORIAS

El CCyC ha recogido la jurisprudencia vigente al momento de su en-
trada en vigencia. Las normas incorporadas han servido para mejorar la
posicién del dafiado por las conductas antijuridicas del notario; tales son
las que: (i) califican expresamente como responsabilidad objetiva el in-
cumplimiento de una obligacién de resultado; (ii) en los supuestos de res-
ponsabilidad subjetiva, cuando existe especial dificultad de probar, las que
distribuyen la carga de la prueba con quien esta en mejores condiciones de
aportarla; (iii) colocan los derechos fundamentales como faro iluminador
de la problematica.

Asi lo entiende la mayoria de los operadores juridicos que, de buena
fe, lo interpretan en forma sistemadtica y razonable.

83. Cam. Nac. Civ. Sala A, 29/8/2013, Rev. Resp. civil y Seguros, febrero 2014, afio X VI,
n° 2, p. 123.
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