El notario ante la jurisdiccion
voluntaria*

Consejo Federal del Notariado Argentino

I. ADVERTENCIA PRELIMINAR

Emprendemos este trabajo, no ya con 4nimo de elucidar todos
los problemas que plantea —lo cual requeriria largos afios de
estudios— sino para arrojar al menos un haz de luz sobre el
sendero del intrincado laberinto de la jurisdiccién voluntaria.

II. UBICACION DEL PROBLEMA

La jurisdiccién voluntaria ha sido considerada invariablemente
un capitulo del derecho procesal; es nuestro deber precisar este
aserto. Sin duda que denotar un concepto claro y distinto de lo
que constituye la jurisdiccién voluntaria en tanto su naturaleza
sea jurisdiccional —criterio que no compartimos— lo es.
Sabido es que la estructuracién cientifica del moderno dere-
cho procesal se asenté en tres firmes pilares, a saber: las nociones
de jurisdiccién, accién y proceso. Y bien, denominando ora
“jurisdiccién”, ora “proceso” voluntario a un complejo y varia-

* VI Congreso Internacional del Notariado Latine (México, octubre de 1965). Consejo Federal del
Notariado Argentino. ’
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do plexo de actos de diversa naturaleza, llegése a la err6nea
conclusién de ser materia propia de la disciplina procesal.

Sin embargo es de buena propedéutica no olvidar que cuan-
do una denominacién (continente) no refleja cabalmente lo
denominado (contenido) hay que arrojarla por la borda. Tal es
escuetamente el caso de la llamada jurisdiccién voluntaria.

Por tanto, debemos inquirir con cardcter previo quéeslo que
constituye el quid del quehacer notarial, esto es, conformar
conceptualmente la funcién mencionada y a renglén seguido,
precisar la naturaleza de los actos de jurisdiccién voluntaria,
para que, cotejindolos con la actividad notarial, concluir en qué
medida ambas ideas se corresponden.

ITI. LA FUNCION NOTARIAL

Como lo sefialara Navarro Azpeitia,! “Entre las funciones enco-
mendadas al notariado, la de mas trascendencia pablica, la que
determina su existencia y es causa u origen de todas las demis,
es aquélla que consiste en investir todos los actos que intervie-
nen en una presuncién de veracidad que los hace aptos para
imponerse a si mismos en las relaciones juridicas y para ser
impuestos por su propia virtualidad, por el poder coactivo del
Estado”.

Consiste substancialmente la actividad notarial en el ejerci-
cio de la funcién de autenticar hechos (lato sensu), atribuyéndo-
les cualidad fideifaciente. Siendo funcién, implica per se una
potestad ejercitada —en nuestra opinibn— no ya en interés
ajeno (del solicitante) sino de un interés objetivo {(de la socie-
dad).

Afirma Olavarria Tellez? que “hay una sola funcién notarial
que tiene caricter permanente en la actuacién notarial: la auten-

1.  *Teoria de la autenticacién notarial™, Rev. del Derecho Privado, Madrid, 1942, pig. 678.
2. “Contenido y fuente del derecho notarial™.
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ticacién de hechos”. Afirmamos la autonomia de la funcién
notarial® y la caracterizamos como funcién ptblica* especifica-
mente distinta de la jurisdiccional,® sin desconocer que una
calificada doctrina se opone a ello, tales, Lavandera,® quien
sostiene que el notario ejerce funciones jurisdiccionales, y Bell-
ver Cano’ que enfaticamente afirma que la funcién notarial es
jurisdiccional.

Sostenemos por tanto que la funcién notarial es fundamen-
talmente distinta de la jurisdiccional, pero ambas se ejercitan
por delegacién del poder pablico en uso de una atribucion
soberana.

Los jueces dirimen conflictos y/ o declaran (sentencia decla-
rativa) y/o acuerdan (sentencia constitutiva) derechos.

Los notarios ni dirimen conflictos, ni declaran, ni acuerdan
derechos.® Su especifica funcién es dotar de la cualidad de la fe
ptblica a los hechos que pasen en su presencia, se trate de actas
0 escrituras.

El notario en ejercicio de la misma, realizar4 actos o negocios
juridicos,® sea que el objeto del acto consista en registrar hechos
juridicos (verbi gratia: actas) o actos juridicos (v.g: escrituras).

Es menester dejar bien sentado por las vastisimas consecuencias
que proyecta, adoptar el siguiente temperamento: la funcién notarial
es en esencia una funcién autenticante de acontecimientos™ que
pasen en presencia del escribano, desde que sélo da fe de hechos

3. Conforme Sanahuja, Derecho notarial, 1. 1, pig. 88; Bollini, Jurisdiccidn voluntaria. Colegio de
Escribanos Capital Federal.

Conf. Andrea Giuliani, “El Notariado en Italia™, Revista de! Notariado, 1947, No. 556.

Conf. Giménez Amau, “Introduccidn al derecho notarial”, Madsid, Revista de Derecho Privado;
Mustdpich, Tratado tedrico-prdctico de derecho nowarial t. 1, pig. 37; Bollind, op. cit.

“Acto publico, ministerio notarial”, en Revista de Derecho Privado, 1915, pig. 228.

Principios del régimen notarial comparado, Madrid, pég. 16 y ss.

Contra Ruiz del Castillo, Manual del derecho politico, Instituto Editorial, Madrid, 1939, pig. 144.
Spota, Contratos en el derecho civil: En el derecho argentino es indistinto hablar de actos o aegocios
juridices.

10. Olavarria Tellez, op. cit.
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sensibles (oidos y vistos por él} que, respecto de los otorgantes
pueden configurar diversas figuras jurfdicas.

Es dable distinguir en los negocios juridicos el contenido y
las formas de los mismos. Esta distincién es ciertamente clara
en los hechos juridicos. Respecto de los hechos y actos juridicos
(su contenido) por sabido, no nos detenemos.

Por forma entendemos “todos los medios de declaracién de
la voluntad por las cuales ésta se exterioriza, sea convenida o
impuesta por la ley, ya alos fines de la prueba, ya como requisito
esencial para la existencia o validez de un acto.?

Gonzilez Palomino'? destaca que “la teoria de las formas
juridicas es la fuente fecunda para la creacién de un derecho
notarial nuevo”.

Los efectos juridicos que dimanan de estos hechos o actos
juridicos (prescindiendo de la forma notarial, caso de ser exigi-
da), son independientes de la intervencién del escribano; éste
no se hace parte en el contrato (. g.: escritura de venta) y en
general, salvo excepciones (v. g.: escritura de venta) y en general,
salvo excepciones (v. g.: respecto de la oponibilidad de la escri-
tura de hipoteca, art. 3135, C6d. Civil Argentino) debe ser
considerado un tercero.

Por tanto® podemos sostener que el escribano no es parte
del negocio juridico (. g.: venta, testamento) que se registra; de
lo cual no se concluye que el notario no ejecute un acto juridico,
ni que su intervencién no tenga consecuencias en el derecho.
Muy por el contrario, las tiene y vastisimas.

Los efectos juridicos que se originan con la intervencién del
escribano son los que resultan consecuencia de la constatacién

11. Spota, Comtrato en el derecho civil, L II, pig. 107,

12.  “Hacia un derecho notarial”, Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1934, 1. XXI, pdg. 288.

13. Mustipich, op. cir., t. 1, pig. 12.

14.  Gaetano Dofik, Elementi di dirirto notarile, 2a. edic., pig. 17: Concibe la relacién juridica notarial
como una relacién distinta de la substancial, estableciendo por un lado ¢l enlace entre las partes y
el notario; y de éste con los terceros por el otro.
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auténtica misma (v.g.: en el derecho argentino sélo opera la
transmisién del dominio en materia inmobiliaria la tradicién y
la escritura de venta); por tanto en trascendental medida coo-
pera a la produccién del efecto (mutacién dominial) la interven-
cién del notario.

De lo dicho se concluye —como queda expuesto—*5 que
hemos de distinguir forma y contenido de los actos. Sabemos
que la forma puede ser constitutiva, cuando el negocio no surge
a la vida del derecho si ella falta, y probatoria cuando pese a no
haber sido observada, el acto existe.

Los actos formales ad solemnitatem, son escasos, tanto en
nuestro derecho (arts. 838, 1184, inc. 7, y 1810 Céd. Civil) como
en el comparado.

En los actos ad probationem, los efectos juridicos del negocio
surgen de una voluntad, a la cual la ley aprehende, como factum
para otorgarle efectos jurigenos.

En éstos, el acto ha nacido (v. g.: boleto de venta), aun cuando
para producir sus efectos propios (transmisién del dominio)
requiere a la sazén la complementacién formal (escritura pabli-
ca).

Es asi que sélo en los actos de forma constitutiva la interven-
cién notarial hace a la vida del negocio. En éstos, la voluntad
juridica (contenido) y el acta o escritura {(forma) se concatenan
para dar a la luz el ente juridico.

Es decir: en los actos ad probationem, el notario no genera al
mismo, cuanto mas coadyuva en ciertos casos a la realizaci6n
de su objeto propio.

Tratindose de actos ad solemnitatem (escasisimos) la inter-
vencién fedacional es ineludible para que el acto nazca; empero,
ipuede afirmarse que es el notario quien Io geste? Evidentemen-
te, no. Su intervencion si bien necesaria, no haciéndolo parte, es
s6lo complemento insustituible establecido por la ley para ga-

15. Ut supra,
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rantia de la sociedad, brindando la certeza juridica que hace a
su propia funcién.

Lo que antecede explica que son las partes las que mediante
convenciones, se acuerdan (transmiten) derechos, si bien contribu-
ye a este fin la intervencién notarial, sea constitutiva o probatoria;
empero ésta no acuerda o declara el derecho, su misién es auten-
ticar hechos o voluntades por las cuales se transmiten derechos.

Quiere decir que el notario no acuerda derechos; sélo los
constata, autentica que tales hechos sensibles, que jurfdicamen-
te seran contratos (v. .) ocurrieron en su presencia. De lo cual
se concluye que los escribanos ni declaran ni acuerdan derechos,
lo que prueba la tesis antedicha. Es asi que no declarando ni
acordando derechos no lo dicen (jurisdictio).'s

Hemos afirmado que los escribanos en el cometido de su
funcién realizan negocios juridicos: esto es actos voluntarios
licitos que tienen por fin inmediato producir consecuencias de
derecho. Y bien, la funci6én notarial como legitimadora que es,
transmite su propio modo de ser-a los actos que emanan de
quien resulta delegatorio de la fe puablica estadual .’

Los notarios comprueban hechos (sonidos que exteriorizan
acuerdos o declaraciones de derechos) mediante negocios juri-
dicos (atinentes a su forma o prueba),’® enteramente distintos
de los realizados por €l o los intervinientes,

Ello no resta un 4pice a la jerarquia de la profesién; muy por el
contrario, tiende a deslindar el marco de la actividad de quienes
ejercitan y merecen el ministerio dela confianza priblica. Tan es asi que:

a) El notario es funcionario ptiblico'® encargado de la funcién
fideifaciente.

16. Contra Bellver Cano, op. cit.

17. Mustdpich, op.cit. t. 1, pdg. 12: “El derecho notarial puede ser justamente denominado derecho
formal auténtico o derecho de la autenticidad®.

18. Ver Martinez Segovia: Funcidn notarial, pig. 233.

19. Conf. Costa, Reorganizacién del notariado, del Registro de la propiedad y de la administracidn de
Justicia,
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b} Es profesional del derecho;? y lo es por imperiosa necesi-
dad de obrar y aconsejar de manerea que el hecho que comprue-
ba sea acorde al derecho (ley) y cumpla el objeto fin que los
intervinientes tuvieron en vista al solicitarle su intervencién
(reglar en forma sus relaciones juridicas).

En lo atinente a la ubicacién de la actividad notarial dentro
de las funciones del Estado, es de tenerse muy en cuenta la
exposicién que hace Castan Toberias? al respecto.

Asi, algunos sostienen que entra en la esfera de la adminis-
tracién o del Poder Ejecutivo del Estado (Alfonso Celorio).
Otros le asignan un puesto auténomo, y entre ellos menciona-
remos la conspicua personalidad de Romagnosi que distingue
entre los ocho poderes que enumera, el Certificante (fe pablica).
Dentro de la funcién judicial la ubican Lavandera y Bellver
Cano.

Ya hemos sentado nuestra posicién. Consideramos que la
funcién notarial es una funcién ptblica,? ordenada al logro de
un interés objetivo, perfectamente diferenciada de las demas
funciones estaduales.

Afirmamos que siendo la fe ptblica la que conforma y
vitaliza la funcién notarial,® no es dable establecer clasificacio-
nes de la misma,* y asf entendemos que en términos generales
lo que hace a ella debe ser propio del quehacer notarial. ?

20. Conf.: Despacho del I Congreso Internacional del Notariado Latino, t, I, pdg. 184,

21. Funcidn notarial y elaboracion notarial del derecho, Medrid, 1946.

22. Conf.: Castin Tobefias, Funcidn notarial y elaboracidn del derecho, Madrid, 1946, pig. 39;
Gonzilez Palomino, Instituciones de derecho notarial, 1. 1, pég. 119.

23.  Ver Couture: “El concepto de fe piiblica. Introduccién al estudio de! derecho notarial, en Revista
del Notariado, N3 546, 1957, pég. 11.

24. Contra Giménez Arnau: Introduccion al derecho notarial, pég. 25.

25, Conf. Bollini: Jurisdiccidn volumtaria, pig. 50.
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IV. LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Antes de considerar el tema del epigrafe, nos detendremos en
el concepto de jurisdiccién.

Escriche® pone de relieve que ¢onsiste en la administracién
de justicia; a lo cual Calamandrei? poco afiade.

La idea no satisface, prefiriendo la que sostiene que la juris-
diccién implica no s6lo la atribucién de decir o declarar el
derecho, sino también de aplicarlo y hacer cumplir la decisién
jurisdiccional % _

Ensefia Chiovenda® que es “la funtién del Estado que tiene
por fin la actuacién de la voluntad concreta de la ley mediante
la substitucién por la actividad de los 6rganos pablicos de la
actividad de los particulares, o de otros érganos puablicos, sea al
afirmar la existencia de la voluntad de la ley, sea al hacerla
précticamente efectiva”.

Entendemos que no es de la esencia de la jurisdiccién como
parece pensar Goldschmidt —desde que lo incluye en su defi-
nicién— la resolucién de cuestiones litigiosas.

Consideramos que lo fundamental es “la atribucién de decir
o declarar el derecho”*® o el afirmar “la existencia de la voluntad
concreta de la ley”’, parafraseando a Chiovenda.®!

Entrando derechamente a la jurisdiccién voluntaria es digno
de consignar que el maestro Carnelutti*? sefiala que el conflicto
de intereses es presupuesto tanto de la jurisdiccién voluntaria
como de la contenciosa; lo cual no Je impide sentar que el fin
del proceso voluntario es la prevencién de la litis.®

26. Diccionario de legislacidn y jurisprudencia, 1906,

27. Instituciones del derecho procesal civil, Bs. As., 1943, pég. 34.

28. Bielsa, “Jurisprudencia y competencia®, Rev. La Ley.

29.  Institucionnes de derecho procesal civil, Madrid, 1954, pdg. 1.

31. Op. cit., loc. cit.

32, Sisteema de derecho procesal civil, 1. 1, pig. 281.

33. Instituciones de proceso civil, Bs. As., E.J.E.A., 1959/60, v. 1, pdg. 81,
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Otros autores consideran que se trata de actos que no admi-
ten contradiccién de parte* o que es actividad juridicamente
preventiva con el objeto de evitar futuros litigios.®

Calamandrei* afirma que comprende aquellas actividades
con las cuales el Estado interviene para integrar la actividad de
los particulares dirigida a la satisfaccién de sus intereses me-
diante el desarrollo de las relaciones juridicas.

En opinién de Chiovenda¥ el magistrado tratdndose de
actos de jurisdiccién voluntaria es llamado a suplir capacidades
defectuosas y a cooperar a la formacién de estados juridicos, o
al desarrollo del comercio juridico.

Arduo ha sido, y es, sin duda, formarse una idea acabada
del concepto y naturaleza de la jurisdiccién voluntaria. En
nuestra modesta opinién, dado el complejo y variado contenido
de actos que abraza tal denominacién, no es posible globalmen-
te considerado abrir juicio sobre su naturaleza, y corresponde
evaluar cada uno de ellos particularmente, a los efectos de
puntualizarla.

Asf veremos a continuacién que existe una verdadera anar-
quia doctrinaria al respecto. Sin duda se ha desandado al hacer
informar la naturaleza de ciertos tipos de actos sobre los otros
por encontrarse ciertos caracteres comunes a todos (v. g.: ausen-
cia de contenciosidad, forma de conocimiento, etc.), sin preten-
der particularmente desenmascarar fuera de todo marco grupal
la entrafia de su esencia juridica. Prueba de ello es la abundante
y caética bibliografia que damos cuenta —en parte— a conti-
nuacion.

Sostienen que es funcién administrativa: Chiovenda,® Cala-

34. De Vicente y Caravantes, Tratado histdrico, critico y filosdfico de los procedimientos judiciales en
materia civil, t. L

35. Goldsmichdt James, Derecho procesal civil, pig. 126.

36. La jurisdiccidn voluntaria, traduccion Sentis Melendo, pag. 112.

37. Ensayas de derecho procesal, v, 11, pag. 54,

38. Op. cir, L 11, pag. 16.
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mandrei,® Rocco,® Mustdpich,** Guasp,?? Alsina® Glasson y
Tissier.#

Sin embargo, Vitervo® asevera que “El tribunal al dictar una
resolucién no contenciosa, también queda al margen de la
relacién que con su intervencién crea (ésta) no liga practicamen-
te al tribunal con el solicitante, que es lo que caracteriza princi-
palmente al acto administrativo, y por lo tanto no se trata de un
acto administrativo en sentido estricto”.

En opinién de otro nutrido grupo de autores: Visco,* Car-
nelutti, Satta, Micheliy Alvarez Castellanos, es funcién jurisdic-
cional. Para Eisner¥ integra una categoria de naturaleza
especial sui generis, diferenciada tanto de la actividad jurisdic-
cional como de la administrativa. Chiovenda,* si bien la encua-
dra en la funcién administrativa, sostiene que se diferencia de
la generalidad de los actos administrativos por ciertas caracte-
risticas particulares.

En el criterio de Fassalari es una actividad intermedia entre
administracién y jurisdiccion.

Estamos persuadidos que tales desaveniencias doctrinarias
obedecen a un planteamiento desafortunado de la cuestién. No
se deben escudrifiar por el método de la sintesis la jurisdiccién
voluntaria, sino observar analiticamente los actos que la com-

39. Instituciones de derecho procesal civil, Bs As., 1943, pdg. 112.

40. Derecho procesal civil, pég. 73.

41, Mustipich, op. cit., t. |, pdg. 44,

42, Comemtario a la ley de enjuiciamiento civil, t. |, pig. 269.

43. Tratado redricoprdctico de derecho procesal civil y comercial, Bs. As., 1957, L IT, pig. 431.

44, Traité theorique et practique d’organization judiciaire, de competence et de procédure civile, L. 1,
pag. 32.

45. "La jurisdiccion voluntaria ente la doctrina™, Rev. de Derecho Procesal, adio VI, No. 4, 1948, pig.
349,

46. Procedimenti di giurisdizione volunsaria.

47. “Acerca de la actividad jurisdiccional extra-contenciosa™, Rev. La Ley, t. 110, pig. 968.

48. Op. cit., loc. cit.
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ponen, para de ese modo evitar escollos y llegar a conclusiones
plausibles.

Sin perjuicio de detenernos —mas abajo— en la considera-
cién de los actos que abarca la llamada jurisdiccién voluntaria,
es del caso afirmar la impropiedad de tal denominacién.

En lo que al vocablo “jurisdiccién” respecta, diremos que
se presta a equivocos, por cuanto —en nuestro parecer—
muchos de los actos comprendidos en la jurisdiccién volunta-
ria no participan de la naturaleza jurisdiccional. Tan es asf, que
el maestro Carnelutti*® propuso substituirlo por “proceso”
(voluntario), en nuestro concepto acertadamente, a falta de
una terminologia mas precisa.® Es este un paso adelante enla
depuracién del concepto, al tiempo que se erradica el equivoco
nombre “jurisdiccién”.

Guardando atinencia con el adjetivo “voluntario” hemos de
afirmar con Pondé™ el error conceptual que implica, desde que,
en la mayor parte de las actividades involucradas en la llamada
jurisdiccién voluntaria, priva lo conminatorio, y permanece por
tanto ausente el elemento voluntario.

V. EL NOTARIO ANTE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Aprehendidos los conceptos de la funcién notarial y la jurisdic-
cional, cabe afirmar que cada uno de los actos que abarea la
denominada jurisdiccién voluntaria que participen de una y
otra naturaleza, deben ser materia de competencia de notarios
o de jueces, segtin fuera el caso.

Contra la opinién de Zanobini,” entendemos que aquellos
actos en los cuales el 6rgano judiciario interviene simplemente
para registrar o certificar hechos juridicos de la vida privada,

49. Op. cit.

50. Ontra Pondé: Intervencidn notarial de la llamada jurisdiccidn voluntaria, pég. 7.
51. Op. cit, pég. 8.

52. Sull’adminisirazione pubblica del dirito privado.
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no constituyen actividad administrativa, sino propiamente ejer-
cicio de la funcién notarial.

La exigencia de una especial garantia de autoridad por parte
de los 6rganos a los que se les confia la realizacién de actos de
jurisdiccién voluntaria explica® que el Estado adopte la propia
jerarquia de lo judicial ordinario.

Es sin duda por motivos de cardcter histérico que han sido
atribuidos al conocimiento del juez® determinados actos, por
completo ajenos, a su natural competencia.

Entendemos no es del caso sefialar —puesto que la biblio-
grafia abunda— las diferencias especificas entre los actos pro-
pios de la funcién notarial, jurisdiccional y administrativa.
Bastenos con lo consignado.

Navarro Azpeitia® considera —conrazén—de competencia
judicial dentro de la llamada jurisdiccién voluntaria a los actos
de amparo o proteccién de personas con capacidad nula o
disminuida;”” reservando —asi lo entendemos a contrario sen-
su—a la intervencién notarial las autenticaciones calificadoras
ante fedatarios y las inscripciones registrales.®

Es evidente Ia exactitud de tal aseveracién, por cuanto es tipico
delojurisdiccional, declararla voluntad concretadelaley, demodo
que posibilite el ejercicio de sus prerrogativas juridicas.

Por tanto es dable afirmar que existen actos comprendidos
en la jurisdiccién voluntaria que son de naturaleza, ya notarial,
ya jurisdiccional, denotando en su inmensa mayoria, varios
caracteres peculiares de los actos administrativos.

Podemos recordar que en opinién de un autor:* “Hay juris-
diccion voluntaria o graciosa cuando el juez ejerce a falta de

53. Solo histéricamente, pero no exige ni justifica en mode alguno.

54, Chiovenda, op. cir,, 1. 11, pdg. 16.

55. Conf.: Dos Reis, Processo ordinario 0 sommario, t, [, pig. 49,

56. “Actas notariales de noloricdad™. Anales de Acad. Matr. del Notariado, 1. 1, pag. 84,
57. Conf.: Giménez Amau.

58. Actas de notoriedad, op. cir.

59. Glasson y Tissier, opus. cit., t. 1, pdg. 281.
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todo litigio poderes de constatacién, de proteccién, de tutela, de
comprobacién”.

Los actos de jurisdiccién voluntaria serdn propios de la
funcién notarial en tanto se ejerciten poderes de constatacién o
comprobacién. Y asf en ciertos actos de jurisdiccién voluntaria
la intervencién del juez s6lo tiene por objeto dar autenticidad o
verificar el cumplimiento de una formalidad.® Es precisamente
con respecto a ellos que cabe alzar la voz en defensa de la
reintegracién de la funcién notarial, como en variados aspectos
lo han hecho distinguidos notarialistas.s*

No habiendo en la generalidad de los actos de jurisdiccién
voluntaria dos partes, ni un bien garantizado en contra de otra
persona,® sino una finalidad constitutiva de estados juridicos
nuevos,® a consecuencia de la verificacién del cumplimiento de
determinadadas formalidades o de la autenticacién de ciertos
actos,* es notorio que siendo actos especificos de la funcién
notarial, deben ser atribuidos a la competencia de quienes
corresponda.

Bajo el nombre “jurisdiccién voluntaria” se han designado
aquellos actos que con el transcurso del tiempo pasaron —no
en todos los paises por cierto— de la competencia de los jueces
ordinarios a la competencia o funcién de los notarios.®

Es decir, que la inntervencién notarial es realizacién de
ciertas funciones de jurisdiccién voluntaria,® esto es aquellas
que se corresponden con el quehacer propio de la funcién
notarial.

Castan Tobefias® afirmé con profundidad que “teéricamen-

60. Alsinna, op. cit., 1. II, pag. 431,

61. Autores citados por Bollini, opus. cit., pag. 35,

62. Chiovenda, Instituciones de derecho procesal civil, 1. T, pig. 19,
63. Wach.

64. Alsina, op. cit., loc. cit,

65. Chiovenda, op. cit., t. I, pdg. 16.

66. Mustipich, op. cit., autores citados por trat., L. [, pdg. 40.

67. Funcidn notarial, pag. 195.
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te lo que hay que destacar es la procedencia de que se respete
siempre la competencia de los jueces, respecto a la llamada
jurisdiccién voluntaria, en aquellos casos en los que se trata no
ya de una mera actividad legitimadora o constatadora, sino de
tutelar los intereses privados, mediante la garantia de la inter-
vencién, del 6rgano del Estado en determinados negocios”. La
afirmacién precedente es inobjetable en cuanto sostiene que la
actividad constatadora o legitimadora escapa a la competencia
judicial —siendo propio de lo notarial—, pero consideramos
qu aquellas funciones que sin ser tipicamente notariales, tam-
poco son jurisdiccionales, pueden cuando razones de conve-
niencia u oportunidad lo exigen ser asignadas al 4mbito del
ejercicio profesional del notariado.

En lo que respecta al problema de la contenciosidad, se dice
que para ser viable la intervencién notarial, dentro delallamada
jurisdiccién voluntaria, es menester que el elemento controver-
sia permanezca ausente; opinién que a nuestra manera de ver
debe ser reconsiderada por ser s6lo parcialmente exacta. Asf,
v.g.: el marido pide al escribano que levante acta a los efectos de
comprobar el hecho del adulterio de su mujer, para aportarla
ulteriormente a los procedimientos tendientes al divorcio. ;Hay
conflicto? Ni dudarlo, y sin embargo es legitima su interven-
cién. La razén estriba en lo siguiente: si el notario tuviere que
emitir un juicio de valor acerca del hecho, seria incompetente;
estaria juzgando, dirimiendo un conflicto; sin embargo su ac-
tuacién es licita pues él s6lo constata un hecho, el cual a su
tiempo producird fundamentales consecuencias juridicas (sen-
tencia de divorcio por culpa de la mujer).

Si acordamos que la actividad del notario no puede asimi-
larse a la judicial,® no debe ser pauta de diferenciacién la
contenciosidad de la relacién, sino su aspecto jurisdiccional.®

68. Conf. Giménez Amav, op. cit.
69. Bollini, “La jurisdiccion voluntaria™, Revista de! Notariado, Bs. Aires, No. 614, pag. 173.
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Podra interesar a la doctrina procesal el distingo pues es eviden-
te que en la llamada jurisdiccién voluntaria, si bien puede haber
conflicto, no hay por definicién (jurisdiccién “no contenciosa”)
una formal traba de la litis.

Consideramos errénea la opinién de quienes afirman que
media diferencia substancial entre los actos notariales y los actos
de jurisdiccién voluntaria, como parecen entenderlo diversos
autores.”™

Sanahuja” considera que “la jurisdiccién voluntaria es un
residuo de la funcién legalizadora que se asigné al poder judi-
cial, siendo un caso de pseudo-morfosis de una funcién estric-
tamente notarial en parte, porque en otra es mds que
jurisdiccién, es juris adictio, funcién completamente ajena al
notario”’.

Con lo expuesto queda sobradamente acreditado, que den-
tro de la llamada jurisdiccién voluntaria, existen una serie de
actos que hacen a la funcién notarial.

Sin entrar en las clasificaciones que la doctrina ha hecho™ en
torno a los actos de jurisdiccién voluntaria, enumeramos a
continuacién aquellos actos respecto de los cuales es pacifica la
doctrina en admitirlos como tales. Ellos son:

I) Rectificaci6én de partidas del Registro Civil.

M) Inscripciones tardias de nacimientos.

IIT) Declaracién de identidad de personas.

IV) Mensura, deslinde y amojonamiento de terrenos.
V) Apertura de testamento cerrado.

VI) Protocolizacién de testamento olégrafo.

VII) Sucesiones.

VIII) Discernimiento de tutela y curatela.

70.  Autores citados por Mustdpich, t. I, pig. 41.

71. Tratado de derecho notarial, Barcelona, 1945, pag. 20.

72. Ver Pondé, Intervencion notarial en la llamada jurisdiccidn voluntaria, Colegio de Escribanos de
la Pcia. de Bs. As., pag. 11.
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IX) Adopcién de menores.

X) Venias para matrimonio de menores.

XI) Autorizacién para celebrar operaciones sobre bienes de
menores.

XII) Etcétera...

Acorde con lo que ya expresamos (ut supra) procede indagar
la conformidad de estos actos sea con la funcién jurisdiccional,
sea con la funcién notarial, para atribuir a la competencia de
jueces o escribanos, segin corresponda, los supuestos que enu-
meramos.

Advirti6 Alcal4 Zamora y Castillo que los actos extrajudicia-
les propios de la jurisdiccién voluntaria deben pasar a integrar
Ia actividad notarial.

Aquellos actos que impliquen per se declarar o acordar
derechos, con cierto margen de discrecionalidad son propios de
lo judicial, en tanto que conciernen a la actividad notarial los
que si bien declaran o acuerdan derechos, presuponen para ello
una constatacién de requisitos o comprobacién de calidades,
ejercitada en virtud de una potestad legitimadora.

Son en nuestra opinién, actos cumplidos en ejercicio de la
funcién notarial los enumerados bajo los niameros I a VI? desde
que en ellos la autoridad que entiende, comprueba y constata
una suerte de requisitos, de los que extrae, sin margen la discre-
cionalidad, una resolucién de la que si fluye —por asf decirlo—
consecuencias en el campo del derecho.

Respecto de las sucesiones hasta la declaratoria de herederos
o el auto aprobatorio del testamento en cuanto a sus formas, es
anéloga la conclusién. Empero la declaratoria de herederos,™ el
discernimiento de tutela y curatela y la adopcién, corresponden
a los jueces, pues estos actos suponen otorgar una investidura

73.  Conforme: Pondé, Intervencidn notarial en la llamada jurisdiccion voluntaria. Col. Esc, Pcia. Bs.
As., respecto de los Nos. 1,2y 4.
74. Conforme: Bollini, op. cir., Col. de Esc., pig. 51.
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(de herederos, tutor, curador o adoptante) y/o cumplimentar
fines tutelares, actos estos que son especificos de la funcién
jurisdiccional ™

En lo que a las venias para contraer matrimonio o las auto-
rizaciones para enajenar bienes de menores o incapaces ataiie,
entendemos con Navarro Azpeitia,” que deban quedar reserva-
dos a la competencia judicial por tratarse de actos de amparo o
proteccién de personas con capacidad nula o disminuida.

V1. DE LO TEORICO A LO PRACTICO

Mientras el pensamiento canaliza la profundidad del tema y
concluye que es viable que ciertos actos de la denominada
“jurisdiccién voluntaria” se incorporen a la esfera de la actua-
cién notarial, se pregunta, con ansiedad de praxis, los resultados
que depararian tal intervencién.

Debido a razones de diversa indole, antropolégicas, etno-
gréaficas, culturales, sociales, politicas y econ6micas, los pueblos
conviven y evolucionan siguiendo diferentes pautas de conduc-
ta; es asi como el latino es roméntico y extrovertido, el sajén
calculador e introvertido, y mas...

De ello se infiere que siendo lo juridico normas del humano
obrar y debido a la multicidad de conductas que en el operar
humano se advierten, es por consiguiente, su diferente regula-
cién. Si es académicamente posible sustentar la tesis expuesta
es del caso confrontarla con la realidad existencial. No siempre
se corresponden noesis y praxis.

Concepcién andloga a la mencionada ha hecho came y se ha
institucionalizado en diversos paises de sistemas juridicos diferentes.

Dejemos sentado que el solo comprobar la influencia nota-
rial que en este aspecto se manifiesta en la legislacién compara-

75, Conforme: Otero Valentin, Sistema de la funcion notarial.
76.  Actas notariales de notoriedad, Anales de Acad. Matr. del Notariado, t. I, pig. 84,
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da, no lo esgrimimos aquf como principal fundamento de nues-
tra posicién, que sf serd destacado, en tanto y cuanto evaluemos
favorablemente sus efectos précticos en el &mbito forense.

Se cree que mezquinos intereses profesionales nublan el
horizonte e impiden se perfile su justa solucién. jCrasa falsfa!
Es en homenaje de la verdad y beneficio de la sociedad.

No se exige claudicacién de principios ni exclusién de inte-
reses ajenos. Y si los hubiere, no cabe duda que son los societa-
rios —anicos dignos de aplauso— los que a la postre decidan.

Sabidas son ya las dificultades que se presentan dentro de
los tribunales dada la amplitud comprendida en el campo
jurisdiccional y los inconvenientes que éstos ocasionan para el
normal desenvolvimiento de las tramitaciones judiciales.

Es por eso que sostenemos la colaboracién y por qué no la
coparticipacién que el notario puede prestar en pro de la agili-
dad de determinados procesos.

No entendemos que esto puede entorpecer la administra-
cién dejusticia dado que, como se ha sostenido,” y del contexto
del trabajo surge dichos actos de jurisdiccién voluntaria perte-
necen a la actividad notarial.

Debido a las calidades personales del notario —mas arriba
indicadas—® es asi como la intervencién del funcionario fidei-
faciente redundaria en manifiesto beneficio de los interesados,
tantas veces victimas de la morosidad procesal, caracteristicas
de nuestros tribunales y especialmente en cuanto a procesos
sucesorios se refieren.”

De lo dicho emana que si se da competencia al notario para
intervenir dentro de los actos de la jurisdiccién voluntaria
oportunamente enumerados, reportaré, sin dudarlo, una inte-

77.  Despacho aprobado en la X Jornada Notarial Argentina: 1) Siendo que ¢l notario participa del poder
del Estado y por tanto puede conferir autenticidad & muchos documentos en la actualidad deben
hacerlo los jueces, porque se encuentran comprendidos dentro de la jurisdiccion voluntaria.

78. Puncionario poblico y profesional del derecho.

79. Ver Aquiles Yorio: La sucesidn y su personalidad en nuestro derecho.
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resante coordinacién de esfuerzos entre profesionales del dere-
cho (abogado-escribano) que redundar4, en definitiva, en cele-
ridad y economia procesal, tan ansiosamente reclamada por
quienes esperan lo mejor de ella.

VII. PONENCIAS

1) Que no es acertado inquirir la naturaleza juridica de la
jurisdiccién voluntaria, sino indagar la de los actos por
ella comprendidos en particular.

2) Queno todos los actos que abarca la llamada jurisdiccién
voluntaria son propios de la funcién notarial.

3) Que serecabe alos poderes estaduales el reconocimiento
del derecho a la intervencién, por parte de los notarios,
en los actos que les son propios, promoviéndose las
reformas legislativas correspondientes,
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