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10 PUBLICIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES JUDICIALES INHERENTES (...).

|. LOS DERECHOS PATRIMONIALES, SU ACEPTACION SOCIAL DE LEGITIMIDAD, Y SU
TUTELA POR EL PODER DEL ESTADO

1.1b Las relaciones juridicas -derechos reales, personales, de familia, etc.- son
vinculos de derecho que resultan de normas cuya legitimidad acepta la sociedad, y en
consecuencia, respeta pacificamente, pero que, en el caso de alzamiento de algun indi-
viduo contra las mismas, son restablecidas por el poder del Estado.

1.2- En el Estado moderno, cuya estructura se basa en la division de poderes, es
el Poder Judicial el encargado del resguardo de las relaciones juridicas de los ciudadanos.

1.3.- Cuando el titular de un derecho que ha sido vulnerado ocurre ante ios jue-
ces para pedir su restablecimiento, este reclamo debe seguir un procedimiento que esta
predeterminado por la Ley.

IP. LAS MEDIDAS CAUTELARES COMO RESGUARDO DEL CUMPLIMIENTO DE UNA
SENTENCIA FUTURA

2.1. - Mientras dura ese proceso, pueden darse innumerables avatares que hagan
ilusorio el restablecimiento del derecho, por ejemplo, que el deudor se insolvente, o que
la cosa objeto del reclamo sea escondida, destruida o transferida.

2.2. - Para evitar que estos avatares frustren el restablecimiento del derecho
que pudiera ser ordenado por eljuez en una futura sentencia definitiva, mientras dura el
proceso se han previsto una serie de medidas cautelares, originariamente indefinidas e
indiferenciadas, que se construyen sobre la teoria del embargo, y que con la evolucion
del derecho, se van diferenciando y tomando nuevas formas para anticipar la viabilidad
del cumplimiento de lo que en definitiva se resuelva en el proceso.

2.3. - Lo que se refiere a las relaciones juridicas patrimoniales, como los dere-
chos reales y personales, y también los de familia, ya sean patrimoniales o extra patrimo-
niales, estan legislados en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26994) -antes
en el viejo Cdédigo Civily en el Cédigo de Comercio- y sus leyes complementarias, que
son de competencia exclusiva y excluyente del Congreso de la Nacion.3

2.4. - En el otro costado, los procedimientos judiciales ordinarios -con excep-
cion del procedimiento federal, que se aplica en los casos de jurisdiccion federal- son
de competencia reservada de las legislaturas provinciales.3

2.5. - Sin embargo, en muchos casos, por ejemplo, la ley de Quiebras y Concur-
sos, el Congreso de la Nacion ha legislado sobre temas procesales ordinarios, que en
principio serian de competencia reservada de las legislaturas provinciales, ya sea para
unificar algunos procedimientos en todo el territorio de la Nacidén, ya sea para asegurar
la correcta aplicacién de las normas de fondo esenciales, en el ejemplo dado, de la ley
de Quiebras, mantener ia igualdad de los acreedores.

111, LA EVOLUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES JUDICIALES

3.1.- En este devenir en el cual, por una parte, el derecho procesal evoluciona,
la tendencia en el campo de las medidas cautelares es hacia la diversificacion y espe-
cializacion de las mismas, yala admisién de nuevas medidas que son llamadas “innova-1

2 Ait. 75 iim. 12 ConslLtiid6i) di-la Nad6u Aigenlma.

1 Arts. 121, 122 y 75 loe, 12 dula CocistiLucitn d-ela Nacida Argentina.

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL V REGISTRAL



JOSE IGNACIO BERROTARAN n

tivasl el nuevo CCCN ha producido un acercamiento del derecho de fondo al derecho
procesal comun.

3.2. ' Se ha admitido, en et nuevo CCCN., con rigor normativo, que el patrimonio
de los deudores es garantia comun de sus acreedores: ‘Todos los bienes del deudor es-
tan afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comun de
sus acreedores, con excepcion de aquellos que este cédigo o leyes especiales declaran
inembargables o inejecutables”*

3.3. - Esto no estaba legislado expresamente en el viejo cdédigo, donde la doc-
trina y jurisprudencia debia realizar una ardua tarea de interpretacién sistemética, re-
curriendo a varias normas dispersas, para llegar a la conclusién inevitable de que “el
patrimonio del deudor es prenda comun de sus acreedores."

3.4. - Se argumentaba que este principio de garantia patrimonial estaba dis-
perso en: a.) normas relativas a los efectos de las obligaciones respecto del patrimonio
del deudor; b.) separacion de los patrimonios del heredero y del causante en el derecho
sucesorio; c.) responsabilidad amplia del tercero adquirente de un inmueble hipotecado
-que se hizo cargo de la deuda garantizada- y que responde con todo su patrimonio, y
responsabilidad limitada del tercero meramente poseedor -que no tomd a su cargo la
deuda y que solamente adquirié el inmueble hipotecado- y que s6lo responde con dicho
inmueble86d.) fundamento de las acciones subrogatorias, revocatorias y de simulacién;

y e.) en el caso legal de la venta forzosa de los bienes del deudor, en una ejecucion ju-
dicial: “Nadie puede ser obligado a vender, sino., cuando los bienes del propietario de la
cosa hubieren de ser rematados en virtud de ejecucion judicial."O.

3.5. - La importancia practica de este principio de garantia es que sostiene la
coercibilidad del derecho, ya que frente a! incumplimiento de las obligaciones o la viola-
cion de los deberes juridicos, el acreedor o el damnificado pueden irjudicialmente con-
tra e! patrimonio del deudor, reclamando la intervencion de lafuerza publica del Estado.

3.6. - Es cierto que el sistema funcionaba perfectamente sin estas nuevas nor-
mas7, pero académicamente la incorporaciéon de estas llena un vacio conceptual y da
estabilidad a la construccion del sistema de derechos patrimoniales argentino y agrega
un fundamento normativo a la coercibilidad de las relaciones juridicas.

IV. OTROS AVANCES DE LA RECEPCION DE LAS MEDIDAS JUDICIALES EN EL NUEVO CCCN

4.1- Completando Jaidea de la reforma, de dar cabida en el Codigo Civily Comer-
cial a las medidas cautelares, se establece también la prioridad del primer embargante,
que anteriormente resultaba solamente de construcciones doctrinarias o de algunos c6di-
gos procesales del pais: "El acreedor que obtuvo el embargo de bienes de su deudor tiene
derecho a cobrar su crédito, intereses y costas, con preferencia a otros acreedores. "8

4.2.- También reglamenta expresamente el CCCN que esta preferencia no se
aplica en los procesos concursales, donde solamente subsisten las preferencias que se
originan en privilegios legales: "Esta prioridad sé6lo es oponible a los acreedores quiro-
grafarios en los procesos individuales.”9

4 Art. 242 CCCN, primera parti. Concordante can art. 743 CCCN. Estas normas tienen .sufuente en el proyecto de Cédigo Civil Argentino de 1981, ari. 231.
5 Arts. 3162 y ss. CC.

6 Art. 1342 irte. 4* CC.

7 Arts. 242y 743 del CCCN.

S Art. 745 CCCN, primeri parte.

9 Art. 745 CCCN, secunda parte.
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4,3 - Con la incorporacién al CCCN de los arts. 242 y 743 resulta innecesario
reproducir la disposicion del mencionado art. 1342 inc. 41 del viejo codigo civil, antes
mencionado, ya que si todos los bienes del deudor -salvo los que sean exceptuados
legalmente- estan afectados a la garantia del cumplimiento de las obligaciones del pro-
pietario, resulta innecesario anticipar la consecuencia de que, en caso de incumplimien-
to, se ejecutara estos bienes.

4.4.- Sin embargo, en la parte en la que el nuevo CCCN legisla sobre la compra-
venta, como contrato en particular, se pone limites a la coecibilidad judicial: “Nadie esta
obligado avender, excepto que se encuentre sometido a la necesidad juridica de hacerlo”10L

V. LAS MEDIDAS JUDICIALES COMO OBLIGACIONES INHERENTES A LA PROPIEDAD,
POSESION O TENENCIA DE COSAS DETERMINADAS

5.1. - El nuevo CCCN (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién - Ley 26994) ha in-
corporado, en el art. 1933, entre los casos de deberes inherentes a la posesion o tenencia
de las cosas, “las medidas judiciales inherentes a la cosa”.

5.2. - La primera cuestion que nos plantea la nueva legislacion es si la enume-
racion que hacen los arts. 1932 y 1933 del CCCN -referido el primero a "derechos” del
poseedor o tenedor y el segundo a “deberes"- son taxativos o solamente enunciativos.

5.3. - En el anterior CC (Cddigo Civil Ley 340) esta duda no tenia lugar, dado que
el texto normativo caracterizaba los derechos y obligaciones inherentes a la posesion en
forma amplia, tanto para las obligaciones del poseedor: "Son obligaciones inherentes a
la posesidn, las concernientes a Jos bienes, y que no gravan a una o mas personas deter-
minadas, sino indeterminadamente al poseedor de una cosa determinada.” L como para
los derechos de éste: "Son derechos inherentes a la posesidn, sean reales o personales,
los que no competen a una o0 mas personas determinadas, sino indeterminadamente a!
poseedor de una cosa determinada.”2

5.4. - En el sistema anterior, todos los casos que pudieran ser encuadrados en
las referidas normas genéricas, eran derechos u obligaciones inherentes a la posesion.

Por lo tanto, en el sistema anterior, la enumeracion de casos era abierta o enunciativa.
No podemos hablar entonces de que haya habido un vacio legislativo, ni siquiera doctrinario.

5.5. - En el sistema actual, suprimidos los enunciados genéricos, pareceria que
los casos particulares han quedado restringidos a los supuestos generales previstos por
los arts. 1932 y 1933 del CCCN y otros casos previstos por otras normas, como por ejem-
plo el art. 1939 CCCN, ultima parte, que impone “al poseedor” -salvo disposicién legal en
contrario- a % satisfacer el pago total de impuestos, tasas y contribuciones que graven
las cosa..” y también a "cumplir la obligacién de cerramiento”1l3 lo que nos remite a las
obligaciones que tienen los propietarios y poseedores de inmuebles urbanosX4y ruralesb
de contribuir al cerramiento forzoso.

5.6. - Quiza sea por esto que el nuevo cddigo ha incluido el deber del poseedor
de respetar las medidas judiciales, lo que en el viejo c6digo podia inferirse de las normas

10 ArL 1123 CCCN, Libro 3, “Derechos Personales”; Titulo IV, “Contritosen Particular®j Capitulo | “CompraventaZ¥; Seccién 1], “Disposiciones Generales

11ArtM IfiC.C.
12 Art. 2429 C.C.
13 Art. 1939 CCCN.
14 Art. 2007 CCCN.

15 Ax1.2031 CCCN.
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genéricas de ios arts. 2416 y 242018y que ahora, resulta de una expresa prevision de Jaley,

VI. LAS MEDIDAS JUDICIALES COMO OBLIGACIONES INHERENTES A LA COSA,
AFECTAN TANTO A SUS POSEEDORES COMO A SUS TENEDORES

6.1. " También debemos destacar que en el codigo vigente estos deberes y de-
rechos pueden ser imputados tanto a poseedores como a tenedores, lo que mporta la
consolidacion de latendencia a equiparar en sus deberes y derechos a tenedores y po-
seedores, lo que ya habia sido receptado puntualmente por la reforma de 1968 del viejo
codigo para los casos de acciones y defensas posesoriasli

6.2. - Esta tendencia a Jaequiparacion viene a culminar en el art. 1939 del CCCN,,
donde, aunque solamente habla de poseedores, a los que obliga al pago de los impues-
tos, tasas y contribuciones y al cerramiento forzoso, sujeta esta ultima obligacién a la no
existencia de acuerdos en contrario, lo que parece referirse a los tenedores, cuyas obli-
gaciones - empezando por la de devolver la cosa- resultan, generalmente, de contratos.

VIL LAS MEDIDAS JUDICIALES ¢(SON DEBERES U OBLIGACIONES INHERENTES A LA COSA?

7.1. - En el viejo Cdodigo CivilIl®se habla de “obligaciones” del poseedor, en tanto
en el nuevo se habla de “deberes” 13

7.2. - La diferencia no es menor: la obligacién impone a un sujeto determinado
una conducta que normalmente no le es exigidle, en tanto que el deber impone, a todos
los actores sociales indeterminadamente, conductas que deben valorarse como normal-
mente exigidles.
En un caso la regla es la excepcionalidad, en el otro la normalidad,

7.3. - Cuando hay una obligacién, alguien debe hacer algo que ningdn otro suje-
to debe hacer; cuando hay un deber, todos los sujetos deben hacer lo que la ley manda.

7.4. - Si A le debe dinero a B,, s6lo A debe cumplir esa prestacién y sélo B puede
reclamar este cumplimiento; pero todos los conductores de vehiculos que circulan pore
la via publica deben detenerse ante un semaforo en rojo, porque la ley de transito impo-
ne el deber de hacerlo asi.

7.5. - Musto, siguiendo las ensefianzas de Gatti, al analizar la teoria de la obliga-
cion pasiva universal de Planlol y Michas 20 dice: “En segundo Jugar esta teoria., otorga
una extension a Ja palabra obligacion que es ajena al concepto auténtico del término,
como ya lo seflalara Savigny, oscureciéndolo de este modo en su cabal y pristino sig-
nificado y confundiéndolo con el deber de respetar los derechos ajenos.. Tal aspecto
se patentiza en la observacion de que la obligacién pasiva universal no figura -como
obligacion- en el pasivo del patrimonio de los supuestos obligados.."

7.6. - Las medidas cautelares judiciales ¢son deberes inherentes a la cosa, o son
obligaciones inherentes a la cosa?

7.7. - El procesalista Ramacciotti, recuerda las ensefianzas de Segovia, cuando

16 CC Ley 340.

17 Arts. 24G9i 2470 y 2490 CC.
13 Ley 340.

19 ArL. 1933 CCCN.

20 Muilin Néstttf Forge “Derechos Reales"Editorial Rubinas.! - Cukoni, Imprenta Universidad Naeiotial de! Litoral, Santa Fe 1981 Tonto I, Pag. 30; que se
remite a Gatti, Edmundo, Teoria General de los Derechos Reales. Etl Abeledo - Peirot, Bs_As. 1975, pag. 9.

ANO 2017 aNUMERO 4 mPP 7-20
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aquél sostenia que el embargo era una especie de "hipoteca Judicial", o sea una especie
de derecho real impropio: "El embargo - escribia Segovia- viene a engendrar una espe-
cie de prenda o hipoteca judicial, que afecta la cosa embargada al pago det acreedor
ejecutante, y que surte idénticos efectos sobre el dominio, y respecto de terceros (arts.
736, ines. 1y 2,1130 y arg. de ellos); salvo los efectos del derecho de retencién (ver arts.
3948, 3944) y los privilegios preexistentes (art. 3236, etc.), pues no causa privilegio (en
contra arg. del art. 1467 inc, |).."2
Pero Ramacciotti no adhiere a la postura de Segovia.
Para él, el embargo no es ni una hipoteca ni: una prenda judicial.

7.8 - Hasta aqui, la doctrina no nos determina si estamos frente a deberes u obli-
gaciones inherentes a la posesion o a latenencia de cosas, pero por lo menos superamos
la confusion de estas medidas judiciales con algun derecho real de garantia.

VIIl.- LA NATURALEZA ESENCIALMENTE PROCESAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

3.1. - Ramacciotti cita a Podetti, definiendo al embargo como una “medida ju-
dicial”: “Podetti define al embargo en términos que compartimos, como una medida
judicial que afecta un bien o bienes determinados, de un deudor o presunto deudor, al
pago eventual de un crédito, individualizado y limitando las facultades de disposicion y
goce."2
8.2. - Siel embargo viene a limitar facultades de disposicion y de goce sobre una
cosa, la cuestién tiene alguna similitud con el efecto de los derechos reales sobre cosa
ajena, ya que estos, precisamente, limitan algunas de las facultades propias del dominio
o de otros derechos reales sobre cosa propia cuando estan gravados.
8.3. - Por otra parte, desde mucho antes de la vigencia del nuevo CCCN, la doc-
trina ya se planteaba la cuestién el derecho de preferencia del primer embargante, que
ahora aparece prevista normativamente: “Llambias plantea el problema con una pre-
cision tal, que justifica plenamente la siguiente transcripcién: "Realizada la subasta del
bien embargado, su producido se aplica a enjugar y saldar el crédito por cuya causa fue
trabado el embargo y dispuesta la enajenacion forzada. El remanente, una vez cubierto
el interés del embargante, queda a favor del deudor que era duefio del bien subastado.
Pero puede ocurrir que, al tiempo de la subasta, existan varios embargos sobre el mismo
bien: se trata de saber si el producido de la venta se aplicard a satisfacer enteramente
el crédito del primer embargante, y luego, del mismo modo, los créditos de los demas
embargantes, escalonados segun la fecha de la traba del respectivo embargo, o si el
precio obtenido se prorrateara entre todos ios embargantes, sin atender a la fecha de
los embargos”Z3
8.4. - La contestacién a este interrogante era antes puramente doctrinaria, pues
no resultaba ni de los cédigos de procedimientos ni del cédigo civil: "El problema re-
sefiado ha sido resuelto, en definitiva en el sentido de que el embargo anterior tiene
prelacién frente a los otros embargantes de fecha posterior, con créditos quirografarios,
conforme al brocardo latino “prior in tempore, potior jure” -el primero en el tiempo es
mejor en derecho- tai como se ha consagrado en Jajurisprudencia./’24

21 Ramacciotti, Hugo y Lopez Cattlilllo, Alberto; “Compendio de Derecho Procesal Ovil” editorial Depalma Bs. Ai. 1931, Tomo Ill, pag. 77.

22 Op. Cil. Pag. 11 N» 1 at; i Ramiro Podetti, Tratado dé las ejec Ueiones, p. 143, [IR35. Agrega que, para la Camara Civil y Comeicial H. De Cérdoba, el
embargo CQiSililuia también urja especie de “hipoteca judicial3 remitiendo pata esta doctrina judicial ¢ “Comercio y JusticiaDXII, p. 97.

23 Ramacciotti, Hugo y Lopez Carusillo, Alberio, op. CiL Pag. 137 u<23, primera parle.
24 Ramacciotti, Hugo y Lopez Carusillo, Alberto, op. Cit. Pag. 137 n° 23, segunda parte.
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3.5, - Adviértase que se usaba -antes de la sancién deJ nuevo CCCN- para determinar
los efectos de esta medida cautelar judicial, el embargo, un principio que también se aplica al
"Jus Preferendi” de los derechos reales: "el primero en el tiempo tiene mejor derecho”.
3.6. - Antes de la vigencia def CCCN la doctrina se preguntaba llanamente si
guién adquiria una cosa embargada debia hacerse cargo del gravamen. ¢Se aplicaba el
principio de “primero en el tiempo mejor en el derecho”, también al adquirente de una
cosa embargada?
El nuevo art. 745 ha dado una esperada respuesta normativa a este interrogante, pero
no todas las cuestiones estan resuelta.

IX.- La oponibiiidad de las medidas judiciales a los terceros adquirentes dependera de
que las mismas tengan una publicidad adecuada.

9.1. - Frente a los terceros adquirentes de una cosa embargada o gravada con
otra medida cautelar judicial dependera de la publicidad que haya tenido el embargo o
cualquier otra medida; y esta publicidad sera ia que corresponda a la cosa embargada.

9.2. - Si se trata de un inmueble, el embargo debera haberse inscripto en el re-
gistro de la propiedad inmobiliaria antes de que el tercero adquirente haya recibido la
posesion o haya inscripto su derecho real sobre la cosa a su hombre.

9.3.- Lo mismo ocurrira si se trata de cosas sujetas a otros registros declarativos, como
buques, aeronaves o ganados de raza.

9.4. - Si se trata de un automotor - cosa mueble sujeta a un registro constituti-
vo- el embargo deberd inscribirse antes que el dominio - uotro derecho real - se hayan
inscripto a nombre del adquirente.

Lo mismo ocurrird en caso de otras cosas con registracion constitutiva, como caballos
pura sangre de carrera o palomas mensajeras.

9.5. - Si se trata de cosas muebles no registrables el embargo sobre tendra efec-
tos publicitarios si se realiza también el secuestro del bien.
9.6. - En todos ios casos, el embargo sera oponible ai tercero adquirente si se

prueba que conocia de la cautelar, a cuyos fines podra usarse todo medio de prueba:
"..No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni
aquellos que conocian o debian conocer ia existencia del titulo del derecho real.”5

9..7.” Adviértase que, sobre la base de la disposiciébn concreta del art. 745 dei
CCCN, estamos aplicando las normas de oponibiiidad aterceros que resuelven los conflic-
tos entre derechos reales, en el marco de la prueba en una accién revindicatoria, ya sea de
inmuebles, de muebles registrables o de muebles no registrablesZ entre un primer adqui-
rente y un tercero adquirente, aplicando esas reglas al embargo por extension analdgica,

9.8,- Con mayor razén desde que el art. 1933 del CCCN, ha ingresado estas
medidas judiciales al campo de las obligaciones o deberes inherentes a la posesion y a
la tenencia, esta interpretacion sistemética seria valida.

25 Art. 1893 CCCN, ultima parte.

26 Arts. 2256, 2257 y 2258 dd CCCN'.
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16 PUBLICIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES JUDICIALES INHERENTES

X.- En el conflicto entre el tercero adquirente que recibe la posesion de la cosa in-
mueble, Lainscripciéon de su derecho sobre la misma, y la anotacién de un embargo,
prevalece lo que primero haya sucedido.

10.1. - Si A embarga un inmueble de B, éste ultimo puede vender la cosa embar-
gada; y si Ccompra el inmueble ¢Estd obligado C. a pagar la deuda de B por la que se
trab6 el embargo?

10.2. - Si lacosa objeto de la medida judicial es un inmueble, como los inmuebles
son cosas registrables, para que el tercero adquirente sea alcanzado por el deber de
respetar la cautelar, esta tiene que haber tenido publicidad antes de que el adquirente
haya adquirido la posesion de la cosa o antes de que haya inscripto su titulo.

10.3. - En el conflicto entre publicidad de la cautelar, publicidad de la causa de
la mutacion de l!a titularidad del derecho real sobre la misma y la posesion de la cosa,
prevalece lo que haya ocurrido primero.

10.4. - Si el tercero adquirente recibid la tradicion de la cosa antes de anotarse
el embargo, la cautelar no le serd oponible.

10.5. - Si el tercero inscribié el contrato por el que adquiria -compraventa por
ejemplo- antes de anotarse el embargo, el embargo no le sera oponible tampoco.

10.6. - Pero si el embargo se anotd antes de que el tercero adquirente recibiera
la posesién o inscribiese su titulo, el embargo serd una obligacién inherente a la pose-
sion del nuevo dueiio.

10.7. - La registracién de los inmuebles es declarativa, o sea que en principio, las
mutaciones de su situacion juridica son oponibles aterceros -en este caso elembargan-
te- cuando han sido registradas, o cuando el adquirente ha sido puesto en posesion de
la cosa antes de anotarse el embargoZ2r
La oponibilidad a terceros de la adquisicion puede resultar tanto de la prioridad en la
posesionZcomo de la prioridad en la inscripcion registral del titulo.

Xl. EVOLUCION DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LOS DERECHOS REALES SOBRE
INMUEBLES

111- En el viejo C.C. -antes de la reforma de 1968- solamente se exigia la regis-
tracion del derecho real de hipoteca: “La constitucién de una hipoteca no perjudica a
terceros, sino cuando se ha hecho publica por su inscripcién en los registros tenidos a
ese efecto.."®

11.2 - Esta registracion hipotecaria era perfectamente declarativa, ya que el de-
recho real existia y era oponible a los contratantes, a sus herederos y a todos Jos que
hubieran conocido de su constitucion: Pero las partes contratantes, sus herederos y
los que han intervenido en el acto, como el escribano y testigos, no pueden prevalerse
dei defecto de Ja inscripcién, y respecto de ellos, la hipoteca constituida por escritura
publica se considera registrada"30.

11.3.- La ley 17711, al reformar el viejo CC. en 1968, extendid la exigencia de ins-
cripcion registral a todos los derechos reales sobre inmuebles: “La adquisicion o trans-
mision de derechos reaies sobre inmuebles solamente sejuzgara perfeccionada median-

17 Ait. 1S93 CCCN.
2S ArL 2256 CCCN.
29 Ait. 3135 Codigo Civil (ley 340J) primera parte.

30 Art. 3135 CC (ley 340} segunda pane.
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te Jainscripcion de los respectivos titulos en tos registros inmobiliarios de la jurisdiccion
gque corresponda..”d

11.4. - Al ampliarse la exigencia de registracion a todos los demés derechos rea-
les sobre inmuebles, se mantuvo el modelo de inscripcion declarativa que Vélez Sars-
field proyectd para la hipoteca: "Esas adquisiciones o transmisiones (de derecho reales)
no serdn oponibles a terceros mientras no estén registradas..” X8

11.5. - Estas disposiciones del viejo cédigo civil fueron complementadas en el mismo
sentido ya sefialado, por la Ley 17801 que aun continta vigente con algunas modificaciones,

Xl1l.- La publicidad registral en el CCCN vigente y sus leyes complementarias.

12.1. - El actual CCCN (ley 26994) conserva el sistema de inscripcién declarativa
para la oponibilidad a los terceros de los derechos reales sobre inmuebles: "La adquisi-
cién o transmision de derechos reales constituidos de conformidad a las disposiciones
de este c6digo no son oponibles a terceros interesados y de buena fe, mientras no ten-
gan publicidad suficiente,.’133

12.2. - Distingue la ley vigente la publicidad posesoria de Ea publicidad registral:
“Se considera publicidad suficiente la inscripcidén registral o la posesién segun el caso.."31

XIll. ESTADO ACTUAL DE LA PUBLICIDAD DE LOS DERECHOS REALES: REGISTROS
DECLARATIVOS Y REGISTROS CONSTITUTIVOS

13.1 - Si la inscripcién es constitutiva -automotores por ejemplo- la inscripcion
serd modo necesario y suficiente para la oponibilidad del derecho real aterceros: "Si el
modo fuera inscripcidon constitutiva, la registracion es presupuesto necesario y suficien-
te para la oponibilidad del derecho real./'38

XIV. PUBLICIDAD REGISTRAL Y BUENA FE

14.1. - Sea constitutiva o meramente declarativa la registracion, no pueden am-
pararse en su defecto los terceros de mala fe, o sea quienes conocieron o pudieron
conocer la causa de la mutacién del derecho real: "No pueden prevalerse de la falta de
publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos que conocian o debian conocer
la existencia deE titulo del derecho real.”3®

14.2. - Es muy importante destacar que la posibilidad de conocer las constancias re-
gistrales, o el deber juridico de consultarlas, son equivalente pleno al conocimiento efectivo
de las constancias registrales a efectos de determinar la buena o mala fe del tercero.

14.3. - Si bien los embargos, y todas las demas medidas cautelares judiciales, no
son derechos reales ni personales, sino manifestacién del “imperium" y de la"coertio” de
los jueces, esto es, manifestaciones del poder del estado dirigido a asegurar la conviven-

31 Alt 2505 CC (lev 340) primera parle.

32 Arl. 2505 CC (ley 340) segunda [jarte (el entre paréntesis me pertenece).
33 Alt 1693 CCN (ty 26994 primera parle.

34 Art. 1693 CCCN (ley 26994) Segunda parle.

35 Art. 1693 CCCN (ley 27994) tercera pane.

36 Art. 1693 CCCN (ley 26994) ultima parte.
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cia de ios ciudadanos, para su validez frente ai interesado se requiere, entre las partes,
la notificacién de la medida judicial, y frente a los terceros, su publicidad.

14.4. - Es valida la extensién analégica para estas medidas judiciales de la ex-
plicacion que daba Vélez Sarsfield, citando a Texeira de Freitas, a la exigencia de pu-
blicidad para la constitucion de los derechos reales: "Freitas, sosteniendo eJ principio
de la tradicién para la adquisicién de la propiedad, dice: "Por la naturaleza de las cosas,
por una simple operacion ldgica, por un sentimiento espontdneo de justicia, por el in-
terés de la seguridad de las relaciones privadas a que se liga la prosperidad general, se
comprende desde el primer momento que el derecho real debe manifestarse por otros
caracteres, por otros signos que no sean ios del derecho personal, y que estos signos
deben ser tan visibles y publicos cuanto sea posible No se concibe una sociedad que
esté obligada a respetar un derecho que no conoce.”5

14.5. - Sin embargo, desde tiempos remotos, la constitucionalidad de las medi-
das cautelares judiciales -regladas por el derecho procesal, reservado a las provincias-,
fue vista como en conflicto con el Cédigo Civil, cuya sancion corresponde a! Congreso
de la Nacion.

14.6. - Este conflicto se veta como doble: por un lado por lajurisdiccion del legis-
lador; por el otro, por la restriccion de las derechos patrimoniales -reales, personales, y
otros- que estas medidas pueden ocasionar.

XV. EL CONFLICTO ENTRE LAS MEDIDAS CAUTELARES JUDICIALES Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD

15.1. - En cuanto a la restriccion del derecho de propiedad que pueden causar
las medidas cautelares judiciales, recordemos que la propiedad tiene sus limites en las
leyes que reglamentan su ejercicio, y pendiente un juicio es tan merecedor de tutela e!
derecho de propiedad del demandado como el del actor.

15.2. - Para equilibrar los intereses contrapuestos el derecho procesal prevé una
serie de exigencias, como las contracautelas, la pendencia del litigio, ios plazos de pe-
rencién de la instancia, etc.

15.3. - De la Colina continta explicando: “El primer argumento deriva de una

clausula de la constitucién nacional. Si por ella se consagra como uno de Jos derechos
inalienables e imprescriptibles el de usar y disponer de la propiedad ¢cémo puede una
ley reglamentaria suspender por tiempo indeterminado el ejercicio de este derecho?
Basta para la réplica que no hay derechos absolutos, sino que, como lo declara el mismo
texto invocado, su goce se asegura de conformidad a las leyes que lo reglamentan. Y
ninguna reglamentacion mas justa y puesta en razén que la que impide que, a titulo de
esa garantia, se defraude a terceros.."@=a

15.4. - Asi las cosas, los arts. 242, 743, 745 y 1939 del CCCN da legitimacion ex-
presa en el derecho de fondo a las medidas cautelares judiciales, para cuya oponibilidad
deberan aplicarse las normas procesales sobre notificaciéon y eventuales impugnaciones
de las mismas, y las normas del cédigo civil sobre oponibilidad a terceros poseedores o
tenedores de las cosas embargadas o cauteladas.

15.5. - Si el embargo (u otra cautelar) recae sobre un inmueble, sera totalmente
aplicable e! principio de prioridad registral: registrada Ja medida el tercero adquirente
no podra alegar buena fe, desde que estaba obligado a consultar la situacion juridica del3

i? Notaal an. 577 del CC.
3S Di la Colina, ,5alvadurj Op. CiL P:£. 2i4 Remite alart. 14 de Itf'pdosdtnctén nacional.
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inmueble antes de contratar sobre el mismo: "Ningun escribano o funcionario publico
podra autorizar documentos de transmisién, constitucion, modificacion o cesién de de-
rechos reales sobre inmuebles, sin tener a la vista el titulo inscripto en el registro, como
asi también certificacion expedida a tal efecto por dicha oficina en la que se consigne el
estado juridico de los bienes y de las personas segun las constancias registrales.”.®
15.6. ' La disposicion esta dirigida a los escribanos o funcionarios autorizantes
del acto, pero también estan alcanzados por este mandato los contratantes.
15.7, " Si el otorgante no hubiera solicitado al escribano la preparacién del acto,
ipara que pediria éste la certificaciéon?
Si todos conocen la ley, los interesados saben -de jure- que deben verificar las constan-
cias registrales antes de contratar.
15.8. ' El sentido de la norma es responsabilizar también al funcionario por de-
fecto, pero los primeros alcanzados por el mandato son los propios contratantes.
El escribano no podra alegar que el comitente no le indicé que debia pedir previamente
la certificacién, y ni siquiera que el propio comitente lo liber6 de hacerlo.
15.9, - En el caso de registro del automotor, el art, 16 del Decreto Ley 6582/58
establece la presuncion jure de que todos los ciudadanos conocen las constancias del
registro: "A los efectos de la buena fe previstos en ios articulos 2-, 35y 4- del presente,
se presume que los que adquieren derechos sobre un automotor, conocen las constan-
cias de su inscripcion y de las demas anotaciones que respecto de aquél obran en el
Registro de la Propiedad del Automotor, aun cuando no hayan exigido del titular o del
disponente del bien, la exhibicién del certificado de dominio que se establece en este
articulo”40
De esta manera nadie podra alegar buena fe en contra de las constancias de este registro.

XVI. EL CASO DE LA CAUTELAR JUDICIAL INHIBICION GENERAL DE BIENES

16.1. - El punto mas algido de! problema se sefialé con la inhibicién general de
bienes, con la cual, desconociendo el acreedor bienes concretos para embargar, blo-
gueaba la totalidad del patrimonio del deudor.

16.2. - Decia de la Colina (afio 1916): "Si decretado embargo y librado manda-
miento, no puede hacerse efectivo porque no se ofrecen o conocen bienes al deudor,
podra solicitarse su inhibicién, la que se levantard tan pronto como se presenten bienes
bastantes a embargo. Se critica con frecuencia ia inhibicion, y pende actualmente en la
legislatura un proyecto suprimiéndola. Su autor, el ex senador don Julio Costa, latildaba
de inconstitucional, como opuesta a ios principios, declaraciones y garantias constitu-
cionales; y porque, aunque asi no fuese, su legislacién seria de jurisdiccion nacional.”4

16.3. - La disposicion del art. 1939 del CCCN vigente cierra el debate sobre el
conflicto de competencia entre el Congreso de la Nacion y las legislaturas provinciales
compatibilizandola5 legislativamente.

16.4. - Aunque la jurisprudencia y la doctrina ya habian solucionado este asunto,
creo que es muy positivo que el cédigo de fondo haya saldado normativamente la cuestion.

39 ArL 23 ley 17301.
40 Art. 16 Decreto Ley 65S2/5S Ley 22.977, arlioiio I®

41 Déla Colina, Salvador; “Dorecho y Legislacién Procesal - Maleria Ovil y Comercial- 2da. Edicién, correada y aumentada" Editorial Libreria Nacional
- ). La}uoaiie St Cia., Es. .Ai. 1916, Pag. 234, Seccién Il - Inhibicién, n°S66.
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XVLJ. OTRAS PARTICULARIDADES DE LA INHIBICION GENERAL DE BIENES

17.1* La inhibicién general de bienes, que se despacha solamente cuando el pe-
ticionante de la cautelar acredita que el presunto deudor no tiene bienes a su nombre,
tienen problemas adicionales, como ser la posibilidad de inscribir una de estas medidas
en el registro del automotor.

17.2. "Otro problema a resolver es si el juez puede o debe requerir el previo di-
ligenciamiento de un mandamiento de embargo en el registro que corresponda, y que
solamente si el registro informe que no existen bienes a nombre del deudor, se podra
despachar la inhibicion.

Si no se encuentran inmuebles en el registro de la propiedad, se podra librar una orden
de inhibicion que se anotara en el registro inmobiliario que corresponda.

17.3. - Pero si el embargante manifiesta desconocer la existencia de otros bienes
y hay peligro en la demora de que se puedan ocultar o enajenar los que hubiera, el Juez
deberia ordenar la inhibicién.

Si posteriormente el inhibido presenta bienes al embargo, podra pedir la cancelacion de
la inhibicion.

17.4. - Otra cuestion es que la inhibicion no da preferencia contra otros em-
bargos, pero si otorga preferencia al solicitante de esta cautelar contra tos terceros
adquirentes de la cosa, con la particularidad que éstos no podran hacerse cargo de la
inhibicién para adquirir la cosa, con lo que el blogueo resulta mucho mas gravoso que
en caso de embargos: “Tal como anota Alsina, ante Jaineficacia del embargo, porque el
deudor no ha ofrecido bienes al embargo o porque el acreedor no los conoce, precisara
éste buscar un arbitrio cautelar sustitutivo, que consistira justamente, en imposibilitar
al deudor la enajenacién o el gravamen de bienes inmuebles que tenga inscriptos a su
nombre, en el momento de la anotacién de aquél, en el Registro de la Propiedad, y de
los que adquiera posteriormente, por cualquier causa que sea; pues ningun escribano
publico puede autorizar una escritura de transferencia de dominio cuando del certifica-
do que debe solicitar del registro, resulta que el deudor se halle inhibido de disponer
de sus bienes’?.

17.5. - La inhibicion impide a sujeto cautelado disponer de sus bienes, y solamen-
te se sustituye cuando el deudor ofrece bienes al embargo o son embargados bienes
de éste: "Jas inhibicibn no es una medida contra la persona sino contra los bienes, no
configurando una prohibicion o una interdiccién personal, sino la prohibicién o interdic-
cion de transferir, modificar o gravar bienes raices o derechos reales sobre ellos, no ex-
tendiéndose a otra clase de bienes; en segundo lugar, es un sustituto del embargo pero
no da preferencia alguna en el pago, y en tercer lugar, que solamente procede cuando
el deudor no tiene bienes para embargar, o éstos son insuficientes.

17.6. - Las inhibiciones generales de bienes pueden inscribirse también en el Re-
gistro del Automotor.

17.7. - Como norma general, el art. autoriza la inscripcibn de embargos y otras
cautelares genéricamente, por lo que estas inhibiciones estarian comprendidas: "En los
Registros Seccionales se inscribird el dominio de los automotores, sus modificaciones,
su extincion, sus transmisiones y gravamenes. También se anotaran en ellos los embar-
gos y otras medidas cautelares, las denuncias de robo o hurto y deméas actos que prevea
este cuerpo legal o su reglamentacién. El Poder Ejecutivo Nacional podra disponer que2

42 Ramacciotti, Hugo y Lépei CarusiHui Alberto-, op. Cit. Pag. 175, que cita ;Alsina, Hugcn Tratado tedérico - practico de derecho procesal civil ycomercial,
t V nf22 p. 503.

-ti Ramacctolti, Hugo yLupe? Carusiiio, Alberto, op. O t P4g.175, que citan a Pdettj, Tratado de las medidas camelares n” 7S ps. 225.226 y 121.
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determinadas inscripciones o anotaciones se cumplan ante !a Direccién Nacional, en
forma exclusiva o concurrente con los Registros Seccionales, cuando fuere aconsejable
para el mejor funcionamiento del sistema registral. "4

Ei art. 17 dispone distintos plazos de caducidad para la inscripcion de los embargos (3
afios) y de las Inhibiciones (5 afios).45
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- Ahumada, Daniel Eduardo; "Ley Registral Inmobiliaria - Ley 5771 y Disposicio-
nes Técnico Registrales"”, Editorial Alveroni, Cérdoba 2002.

- Alchouron, Carlos E. - Bulygin, Eugenio; “Introduccién a la Metodologia de las
Ciencias Juridicas y Sociales”, Editorial Astrea, Bs. As. 1987.

- Bortolatto, Ana Maria; "Derechos Reales - Manual", Editorial Conosur, Cordoba
1994.

m Bortolatto, Ana Maria; "Manual Guia de Derechos Reales", Editorial Francisco
Ferreyra, Cérdoba 2000.

m De la Colina, Salvador; "Derecho y Legislacion Procesal - Materia Civil y Co-
mercial’ 2da. Edicién, corregida y aumentada”, Editorial Libreria Nacional - J.
Lajouane & Cia., Bs. As. 1916

- Escriche, Joaquin D.; "Novisima Edicién del Diccionario Razonado de Legisla-
cién y Jurisprudencia - Compilado, Concordado y Comentado por D. Francisco
Pi y Arsuaga:”, Editorial Garnier Hermanos, Paris 1901,

- Highton, Elena; "Derechos Reales - Vol* I Posesién", Editorial Ariel, Bs. As. 1979,

m Klper, Claudio; “Tratado de Derechos Reales - Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion - Ley 26994", Editotial Rublnzal - Culzoni, Santa Fe 2016.

m Laquis, Manuel Antonio; “Derechos Reales", Editorial Depalma, Bs. As. 1975.

o Lafaille, Héctor; "Curso de Derechos Reales - Notas Taquigraficas de Isauro
Arguello (h) y Pedro Frutos”, Editorial Talleres Gréaficos Ghio, Bs. As. 1925/1926.

- Lafaille, Héctor; “Derecho Civil - Tratado de los Derechos Reales", Editorial
Ediar, Bs. As. 1943.

m LOpez de Zavalia, Fernando J.; "Derechos Reales", Editorial Zavalia, Bs. As. 1989.

- Martinez, Zenédn; "La Posesion”, Editorial Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe 1939.

- Mariani de Vidal, Marina; "Curso de Derechos Reales”, Editorial Zavalia, Bs. As. 1997.

- Mariani de Vidal, Marina - Abella, Adriana; "Derechos Reales en el Cédigo Civil
y Comercial”, Editorial Zavalia, Ciudad Auténoma de Bs. As. 2016.

m Martinez, Victor; "La posesion en la codificacién civil hispanoamericana (Con-
cepto y Elementos)”, Editorial Banco Social de C6rdoba, Cérdoba 1990.

m Moisset de Espanés, Luis; "Clases de Derechos Reales", Editorial Advocatus,
Cordoba, 1998.

- Moisset de Espanés, Luis; "Publicidad Registral", Editorial Advocatus, Cordoba, 1991.

m Mollnarlo, Alberto; “De las Relaciones Reales"”, Editorial Universidad, Bs* As. 1981.

m Musto, Néstor Jorge; "Derechos Reales”. Editorial Rubinzal - Culzoni, Imprenta

44 Aft. 7 Decreto Ley 65S2/5£, Lev N° 22.977, articulo I*,

45Art. 17 Decreto Ley 6532753 ratificado por Ley N" 14.-167.

ANO 2017 aNUMERO 4 mPP 7-20



22

PUBLICIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES JUDICIALES INHERENTES (...).

de Ja Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1981,

Papafo, Ricardo José; Kiper, Marcelo Claudio; Dilion, Grgorio Alberto y Causse,
Jorge Radul; 'Derechos Reales", Editorial Depalma, Bs. As. 1989.

Ramacciotti, Hugo y Lopez Carusillo, Alberto; "Compendio de Derecho Proce-
sal Civil", editorial Depalma Bs. As. 1981.

Salvad Raymundo M.; "Tratado de Derecho Civil Argentino (Derechos Reales)"
Tomo |; Editorial F. Pereyra e hijos - Editores", Bs. As. 1927.

Salvat, Raymundo M.; "Tratado de Derecho Civil Argentino (Derechos Reales)"
Tomo 2 - Segunda Parte Propiedad; Editorial Jesus Menendez, Bs. As. 1930,
Ventura, Gabriel B.; "El Régimen Registral del Automotor", trabajo publicado
originalmente en el “Tratado de Derecho Federal y Leyes Especiales”, Dirigido
por la Dra. Palacio de Caeiro, Ed, La Ley, Bs. As., 2013.

Ventura, Gabriel B.; "Ley 17801 - Registro de la Propiedad Inmueble - Comenta-
da - Anotada”, Editorial Hammurabi, Bs. As. 2009,

REVISTA DE ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL V REGISTRAL



23

ETICA APLICADA'Y
DEONTOLOGIA NOTARIAL

Cecilia Soledad Carrera%h

1 Honra tu ministerio.
2.- Abstente, si la mé&s leve duda opaca
la transparencia de tu actuacion.
3.- Rinde culto a la verdad.
4.- Obra con prudencia.

5. - Estudia con pasion.

6. - Asesora con lealtad.

/.- Inspirate en la equidad.
8.- Cifiete a la ley.
9.- Ejerce con dignidad.
10.- Recuerda que tu mision es
‘evitar contienda entre los hombres”

—Decéalogo del Notario4.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. LAS VIRTUDES NOTARIALES. lll. DEONTOLOGIA NO-
TARIAL EN EL MARCO DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATINO. IV.
PALABRAS FINALES.
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47 De la ponencia de la delegacién Ecuatoriana aprobada por aclamacién en la sesién plenaria del VIII Congreso de UINL, celebrado en México, octubre
de 1965. http://www.cfna.org.ar/ [ 02 de agosto de 2016J.
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. INTRODUCCION

La Etica, en cuanto disciplina filos6fica, consiste en el analisis racional y sistematico
de la verdad morald8 desde una perspectiva holistica, comprensiva de la totalidad de
dimensiones de la realidad humana. El propé6sito es revelar sus aspectos universales,
yendo mas alld del conocimiento moral espontdneo. Por ello forma parte de la filosofia
practica, ya que orienta el saber reflexivo y directivo hacia la praxis u obrar49%no es una
disciplina meramente tedrica.

Si se agrega el calificativo “notarial”, la ética referira a una profesion especifica, esto es,
atendera al ambito del ejercicio del notariado. Su objeto material serd el comportamien-
to libre de los escribanos. Es asi porque sus acciones humanas o "conductas"”, ‘pueden
ser puestas en relacién con el modo de sermoral de la persona (ethos)™*°, generando la
consecuente responsabilidad moral. Su objeto formal esta configurado por la moralidad
de los profesionales del derecho y funcionarios publicos antes sefalados, tanto en su ser
cuanto en la configuracién de sus acciones, esto es seguln su sean virtuosas o viciosas.

En el campo de estudio dentro de la ética aplicada se encuentra la deontologia, definida
como "elconjunto ordenado de deberesy obligaciones morales que tienen los profesio-
nales de una determinada materia™'. Esta relne las practicas y criterios de actuacién de
naturaleza ética, reconocidas como las “mejores” por un determinado colectivo huma-
no, en este caso, una concreta profesion: la notarial. Tales practicas tienden a consoli-
darse porque califican la bondad o no de las conductas, y fijan los principios que deben
observar quienes estan comprendidos en ese grupo y que son exigidos por la sociedad.
Estas “mejores practicas” pueden adquirir estatus normativo, dando lugar a los Cédigos
de Etica Profesional.

A partir del elemental marco dado por los conceptos vertidos, en el presente trabajo
se hara foco en la ética y deontologia notarial. La razén radica en que la funcién del
escribano es publica, pues su autoridad proviene de una delegacién estatal, pero su
realizaciéon personal y el prestigio —individual y de todo el notariado— penden de un
ejercicio profesional imparcial, honesto, responsable, independiente y respetuoso de los
derechos de las personas.

Primero, se abordaran las virtudes esenciales que todo notario debe cultivar, a fin de ejer-
cer la profesion con integridad y de fortalecer la confianza que la sociedad ha depositado
en él. Luego, se analizaran los principios de deontologia notarial consagrados en el Coédi-
go de Deontologia y Normas de Organizacién del Notariado, aprobado por la Asamblea
de Notariados miembros de la Unién Internacional del Notariado en el afio 2013.

II. LAS VIRTUDES NOTARIALES

La vision moral clasica -aristotélica- concibe a la virtud como la "[...] la disposicion para
hacerelbien™2 Esta nocion se corresponde con las virtudes cardinales, las cuales no son
connaturales al ser humano sino que se adquieren y perfeccionan por la praxis y la cos-
tumbre. Si bien el hombre tiene una aptitud natural para poseer las virtudes, se requiere

48 RODRIGUEZ LUNO. Angel, “Etica General” Pamplona, EUNSA, 1991, pag. 17/18.

49 KRISKOVICH, Esteban, “Introduccién a la ética para una comprension de la ética profesional”, en KRISKOVICH de VARGAS, Esteba (director),
“Manual de Etica y Deontologia de las profesiones juridicas”, Paraguay, EdiL Atlas Representaciones S.A., 2007, pag. 155.

50 Ibid., pag. 22.

51 KRISKOVICH, Esteban, Op. CiL, pag. 161. En similar sentido: SALDANA. Javier, “Virtudes Judiciales: Principio Basico de la Deontologia Juridica” en
KRISKOVICH de VARGAS. Esteban. Op. Cit., pag. 217.

52 SALDANA SERRANO. Javier, “Etica JudicialL Virtudes del Juzgador”, México, Corte Suprema de Justicia de la Nacién - UNAM. 2010, pag. 25.
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ademas de “[...] una accidn positiva del hombre, de su consentimiento, la cual se traduce
en ja practica reiterada de la misma. Por eso, se puede afirmar que la praxis humana va
construyendo alhombre virtuoso",53

En sentido similar se ha definido a la virtud como "[...] un rasgo de caracter, manifestado
en una accion habitual, que es bueno que una persona tenga. Ylas virtudes morales son
las virtudes que es bueno que todos tengan™4. Surge, entonces, que es un habito, un
modo especial de proceder o de conducirse, aprendido por repeticion de actos iguales
0 semejantessh

La importancia de las virtudes radica en que se trata de ideales morales, imprescindibles
para guiar bien la vida de los hombres y mujeres; es decir, ordena al ser humano a la
accion incluso ante lo contingente. A la sazén, la persona, en cuanto ser racional libre, en
su individualidad como en lo social, precisa de directrices para su interaccién con otros,
en las multiples realidades (familiar, laboral, etc.) que la comprenden.

Por otra parte, la adquisicion y practica de las virtudes exige de un acto humano reali-
zado con conciencia, esto es con "[...] un conocimiento pleno de la accién a realizar’s.
Ademas, talacto debe estarprecedido de una eleccién Ubrey tiene que ser ejecutado "[...]
con animo firme e inconmovible”’5BEllo es conteste con la afirmacion de que la virtud es
el “habito de la buena eleccion”5, de acuerdo al justo medio [,] segun la recta razén”"59.
Cultivar las virtudes es una tarea ardua. Se ha seflalado que “no es dificil tener una idea
general de lo que es vivir moralmente bien o de lo que da valor a la vida humana. Lo
gue es dificil es la realizacién concreta de ese ideal cada dia, lo que requiere, primero,
perseverar en ély, después, saber como realizarlo en situaciones y circunstancias muy
diversas, a veces nuevas e incluso imprevisibles”60&

Cabe aclarar que, existiendo necesidades y problemas compartidos, que el hombre en-
frenta en todas las sociedades y atemporalmente, es que no hay virtudes privativas.
No obstante, en el marco de la ética profesional, en general, y de la ética notarial, en
particular, esas virtudes comunes adquieren matices particulares. Ello se debe a las pe-
culiaridades de la profesion del escribano.

Sentado lo anterior y sin pretender agotar la nédmina de virtudes que debe cultivar el no-
tario, es dable poner de resalto que la prudencia, la justicia, la fortaleza, la templanza, la
independencia, laimparcialidad, la magnanimidad, la humildad y el orden son esenciales
a su profesion. Por ello se hard un breve analisis de ellas.

- Prudencia

Esta virtud, conforme el Diccionario de la Real Academia Espafiola, "[...] consiste en
discerniry distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de e//0o'€L En tan sim-
ple definicibn quedan expuestas las dos facetas que se integran en ella. Por un lado, la
prudencia se identifica con la deliberacién. Ello implica saber reflexionar sobre las cosas
buenas y malas para el hombre, lo que se hace desde la razdn. Asi, el escribano ejercera
esta virtud cuando delibere en su fuero intimo a fin de establecer lo que esjusto y debi-

53 SALDARNA SERRANO. Javier, Op. CU., pag. 27.

54 RACHELS. James, “Introduccién a la filosofia moral”. México, Fondo de Cultura Econémica, 2006. pags. 157/158, en ProQuest ebrary.

55 Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), 1* acepcion de la palabra “habito”, http://dle.rae.es/Tids)vcxrlo (09/09/2016).

56 SALDANA SERRANO. Javier. “Etica Judicial. Virtudes del Juzgador”, México, Corte Suprema de Justicia de la Nacién - UNAM, 2010, pag. 29.
57 Ibidem.

58 RODRIGUEZ LUNO, Angel, “Etica general (6a. ed.)”, Navarra. EUNSA, 2010, pag. 214. en ProQuest ebrary.

59 RODRIGUEZ LUNO. Angel, Op. Cit., pag. 216.

60 RODRIGUEZ LUNO. Angel. Op. Cit., p4g. 213.

61 DRAE, 3* acepcién, http://www.rae.es/
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do ante cada requerimiento profesional que se le realice. Esa reflexion, luego, quedara
manifiesta en su conducta, trascendiendo hacia el exterior su recto juicio.

La segunda perspectiva es la prevencion. Desde este punto de vista, la prudencia refiere
a “[...] tener una posicién anticipada, que se traduce en la precaucion y proteccién de las
eventualidades que puede uno enfrentar”2 Por ende, el escribano serd prudente cuando
delibere, no sélo para lograr el mejor resultado sino que, ademas, considere todas las
circunstancias y efectos de un determinado modo de actuar, a fin de determinar si seran
ajustados a derecho y sus consecuencias favorables o adversas para las partes. Ello se
corresponde con una nota particular de la actividad notarial, cual es que su labor esta
dirigida a garantizar la seguridad juridica y prevenir conflicto.

En definitiva, un notario prudente llevara adelante las tareas de asesoramiento, y de
conformaciéon y autenticacién de los instrumentos publicos con diligencia, estudiando
cada caso reflexivamente, en base a una deliberacion profunda que le permita anticipar
las vicisitudes que puedan presentarse. En esa tarea, deberd implicar todos sus conoci-
mientos —juridicos, argumentativos, técnicos, sociales, culturales, etc.—, capacidades y
el tiempo que la soluciéon exija.

- Justicia

Esta virtud es definida como “[...] ei habito por el que [la personaJ ha de ejercitarse
en la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, su derecho, lo que es
debido"g3. Por ende, el notario tendrd que desempefiar su labor profesional examinando
el derecho de cada parte del acto o negocio juridico y ejecutar la tarea encomendada
conforme a la préactica notarialéd. En otras palabras, deberéd buscar la solucion mas arre-
glada a derecho, armonizando los intereses de las personas, para mantener el orden
juridico y evitar conflictos.

- Fortaleza

En el Diccionario de la Real Academia Espafola se pone de resalto que la fortaleza "[...]
consiste en vencer eltemory huir de la temeridad”6* En efecto, esta virtud reclama fir-
meza de 4&nimo y constancia impecable. Tiene por objeto la conservacién de la justica
mediante la auto-restriccion. Pero para logarlo se requiere de la concurrencia de las
virtudes de la prudencia y de la justicia.

Al igual que respecto del juez, del escribano puede predicarse que se ejercitard en esta
virtud “[...] siantes ha conocido el bien, y en caso de su profesion, lojusto”66. En efecto,
sera virtuoso que el escribano resista frente a la inequidad y a la injusticia, valiéndose de
la reflexion prudente y confiando en que el derecho le permitira atender los casos en los
gue su intervencion se ha requerido.

- Templanza

La templanza es una virtud que ordena la "moderacion de los apetitosy el uso excesivo
de los sentidos, sujetdndolos a la raz6n"67. Dicho en otras palabras, es una cualidad que
debe disponer a la persona que ejerce una determinada profesion a usar los poderes y

62 SALDANA SERRANO. Javier, “Etica Judicial. Virtudes del Juzgador’, México, Corte Suprema de Justicia de la Nacion - UNAM. 2010. pag. 33.
63 SALDANA SERRANO, Javier, “Etica Judicial. Virtudes del Juzgador’, México, Corte Suprema de Justicia de la Nacién - UNAM. 2010, pag. 37.

64 La practica notarial refiere al “hacer’ o ‘praxis’ del notario. En concreto, es el conjunto de reglas técnicas y de conducta que van a regir la actividad que
tiene el notario, en sus dos aspectos, tanto profesional como funcional.

65 DRAE. 4* acepcidn, http://www.rae.es/
66 SALDANA SERRANO, Javier, “Etica Judicial. Virtudes del Juzgador’, México, Corte Suprema de Justicia de la Nacién - UNAM, 2010, pag. 43.

67 SALDANA SERRANO. Javier. “Etica Judicial Virtudes del Juzgador", México, Corte Suprema de Justicia de la Nacién - UNAM, 2010. pag. 45. También.
DRAE, 4* acepcidn, http:.//www.rae.es/
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facultades de los que estd investido, “[...] a considerar que los limites de ejercicio de ese
poder no son Unicamente los establecidos por las normas, a esforzarse porno imponer a
los otros su propias opiniones, ideologias, etc."68.

A mérito de esta virtud, el notario debera velar por su honradez y prestigio, evitando un
goce desmesurado de los placeres y cuidandose de incurrir en aficiones extremas. Ello en-
cuentra justificativo en que las proyecciones de un obrar en contrario se extienden a los
ambitos privado y publico, causando el descrédito y desprestigio de todo el cuerpo notarial.

- Independencia

Esta virtud sefiala a la autonomia de conciencia e implica no aceptar que haya interfe-
rencias en la tarea propia, provenientes de factores externos. Ella es un rasgo relevante
del notariado. Al respecto se ha dicho que la “[...] independencia en el ejercicio de su
funcion debe ser categdrica, sin que pueda existir ningun indicio de sospecha, que em-
pafie o pueda dejar entrever alguna duda en su conducta. Es que el Notario es el recep-
tor de la confianza que le brinda la comunidad. La confianza ha sido definida como la
seguridady esperanza firme que se tiene en una persona o en una cosa"69

Por ello, como se dijo, la verdadera independencia "se encuentra en no permitir que fac-
tores de cualquier indole, sobre todo aquellos pertenecientes al sistema social, politico
0 econdmico, puedan influir en los criterios y razonamientos juridicos (sentido amplio)
[...]'no. En caso contrario, se vera negativamente afectada la vida profesional del escri-
bano, mas tal afeccion se extendera en demérito de todo el notariado.

- Imparcialidad

Esta virtud consiste en "[...] falta de designio anticipado o contemporaneo, favorable o
contrario a los intereses que se planteen en eldmbito de su intervencién, traducido en el
deber de indagarlos a fin de buscar una solucion que no se desvirtie por la prevalencia
de uno sobre otro, nise influya por el del propio notario sobre cualquiera de ellos,m. En
otras palabras, la imparcialidad es la independencia respecto de todo interés particular
o0 privado y de todo prejuicio que pueda afectar la rectitud de obrar.

Una condicién esencial de imparcialidad es la objetividad. Por ello, el escribano debe
cefiirse a las reglas de competencia personal, ya que de no hacerlo podria sentir la incli-
nacion de favorecer a alguna de las partes.

- Magnanimidad

La magnanimidad se relaciona con el caracter trascendental de la funcién que el notario
desempefa en la sociedad. El, como depositario de la confianza publica, debe contribuir
con su actuar al bien comun. A fin de lograrlo, debe buscar permanentemente la exce-
lencia através de su perfeccionamiento personal y profesional.

- Humildad
La humildad "[...] consiste en el conocimiento de las propias limitaciones y debilidades

68 ATIENZA. Manuel, “Ideas para una Filosofia del Derecho. Una propuesta para el mundo latino” Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2008, pag. 129.

69 DICTAMEN CONSULTA DEL COLEGIO DE NEUQUEN I1I. Consejo Federal del Notariado Argentino - Consejo Consultivo de Etica [Consultado en
http://www.cfna.org.ar/documentacion/convenio-consultivo-etica~dictatnenes/dictamen_consulta_colegio_neuciuen_lIl.pdf, 02 de septiembre de 2016).

70 SALDANA SERRANO. Javier. “Virtudes Judiciales: Principio basico de la deontologia juridica*, en KRISKOVICH DE VARGAS. Esteban. Op. CiL, pag.
224/225.

71 DICTAMEN CONSULTA DEL COLEGIO DE NEUQUEN |11, Consejo Federal del Notariado Argentino - Consejo Consultivo de Etica. [Consultado en
http://www.cfna.org.ar/documentacion/convenio-consultivo-etica—eictdmenes/dictamen_consulta_colegio_neuquen_lIl.pdf, 02 de septiembre de 2016],
citando a Francisco J. SirL
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y en obrar de acuerdo con este conocimiento”72 Esta virtud conlleva a que el notario no
debe hacer ostentacion de poder, autoridad o posicion (econdédmica, social, profesional,
etc.). Un obrar en sentido contrario serd reflejo de la codicia y el orgullo. En definitiva,
implica actuar de modo tal que se esté por encima del egoismo personal y se busque en
todo tiempo la verdad.

- Orden
Esta virtud reclama al escribano organizacion en la Escribania, en todos los aspectos
posibles. Asi, debera contar con personal calificado y adecuado, con una distribucidon
del espacio y el mobiliario apropiados, y con las medidas de seguridad necesarias. El
resultado redundara en satisfaccion laboral y eficiencia en el cumplimiento de la funcién
notarial.

1. DEONTOLOGIA NOTARIAL EN EL MARCO DE LA UNION INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO LATINO

El notariado es una profesion juridica de fuerte ascendencia social. De alli la conve-
niencia del desarrollo de un ethos profesional notarial. Siendo consciente de ello, en el
marco de la Unién Internacional del Notariado se ha trabajado en el establecimiento de
estandares de comportamiento ético para los notarios. Estos se asientan en los valores
y principios cultivados por la tradicion latina y sirven para que cada pais que adscribe a
tal sistema pueda desarrollar su deontologia notarial.

En el afio 2004, la Asamblea de Notariados miembros de la Unién Internacional del Nota-
riado Latino, reunida en México, aprobd los “Principios de Deontologia Notarial’. Esta de-
claracion fue actualizada en 2005, con la aprobacion de los “Principios Fundamentales del
Sistema de Notariado de Tipo Latino”. Con posterioridad, se actualiz6 el contenido de esos
textos, y la Asamblea de Notariados aprobd un Cédigo al que intitulé “Unién Internacional
del Notariado (UINL). Deontologia y normas de organizacién del Notariado”.

Este ultimo cuerpo es una Ley Uniforme, que pretende servir como modelo de organi-
zacion y funcionamiento del servicio pubico notarial, es decir, constituye una referencia
obligada para los cuerpos notariales de aquellos paises que adscriben al sistema del
notariado latino. Los parametros que fija sirven de base para establecer normas deonto-
I6gicas locales, o permitir la revision de la ordenacién vigente.

El objetivo del Cdodigo "[...] es ordenar el ejercicio de la profesion notarial en un senti-
do positivo, recogiendo los valores éticos de la misma y atribuyéndoles el caracter de
normas deontoldgicas, en cuanto marcan no solo la forma de ser (ética) de la actuacién
notarial, sino la forma del "deber ser” (deontologia notarial) de la misma, los deberes
profesionales que debe cumplir el notario, y por ello establece comportamientos posi-
tivos y contiene sanciones para los supuestos de su infraccion”73(de la Presentacion).
En cuanto a su estructura, este cuerpo normativo programatico tiene una Introduccion,
un Preambulo, una Presentacién y cinco Titulos. El contenido de estos ultimos es el si-
guiente: Titulo |, de los principios y reglas de la organizacion notarial; Titulo Il, de las re-
glas que rigen la relacion del notariado con el Estado; el Titulo lll, de las reglas que rigen
la relacion del notariado con el Colegio Profesional; Titulo IV, de las reglas que rigen la

72 DRAE. 1* acepcion, http://www.rae.es/

73 DEONTOLOGIA Y REGLAS DE ORGANIZACION DEL NOTARIADO, en Revista Internacional del Notariado N M 19. Ado 2013. 2° Semestre, pag.
104, http://www.onpi.org.ar:8080/0ONPIRIN/119-es.pdi [01/09/2016], Se aclara que, salvo referencia en contrario, las normas que se citan en lo sucesivo
corresponden a este cuerpo normativo.
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relacion del notariado con los colegas, el personal de la Escribania y los usuarios de los
servicios, y el Titulo V, el régimen disciplinario.
A continuacidén se examinaran los principios deontolégicos recogidos expresamente en
el Cédigo y que guian toda la reglamentacion.

- Actitud ética

Este principio impone a los escribanos el deber de ejercer sus funciones de manera vir-
tuosa, para dignificar su persona y su profesion. El art. 5.1 reza "los notarios deben man-
tener una actitud personal ética en el ejercicio de su funcién que dignifique su personay
la Institucion de la que forman parte, absteniéndose de comportamientos que conlleven
ala pérdida de confianza de los ciudadanos en la institucion notarial o sean contrarias a
la dignidad del Notariado”.

- Legalidad

El art. 5.2 establece que "el Notario deberéa desarrollar su funcién con correccibny com-
petencia en la aplicacién de la leyy en todas las manifestaciones de su actividad profe-
sional, buscando la forma juridica mas adecuada a los intereses publicos y privados co-
rrespondientes a su ministerio”. Luego, exige al notario la sujecién a la ley, la que deben
aplicar rectamente, evitando toda situacién que apareje el fraude a la ley y lesiones a los
derechos de las personas.

- Imparcialidad

La formula normativa se corresponde con la virtud tratada en el capitulo anterior. El art.
5.3 de la Ley Modelo reclama imparcialidad respecto de las partes del acto o negocio
juridico y de aquellos terceros sobre quienes estos ultimos proyecten sus efectos. Con-
teste con ello, el notario es caracterizado como un “tercero de confianza”, que debe
preservar la seguridad juridica, dando un trato equitativo y objetivo a quienes solicitaron
su intervencién profesional.

- independencia

Este principio de actuacién notarial también se corresponde con la virtud que se anali-
z6 en el acapite anterior. Su regulacion esta en el articulo 5.4 y dice: "elnotario deberéa
actuar con independencia respecto de las partes y de la administracién, aunque nunca
en perjuicio de la misma. El notario deberd evitar la influencia de una de las partes y la
discriminacion de las mismas”.

- Respeto de los derechos fundamentales

Los derechos humanos son "[...] un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertady la igualdad hu-
manas, las cuales deben serreconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional e internacional"74 Su esencia se encuentra en la dignidad de la persona
humana, la que es "[...] el fundamento de los derechos con los que el hombre defiende
los bienes esenciales de su personalidad frente a las demas personasy del Estado” /A

Al ser la existencia de los derechos fundamentales consustancial a la del ser humano7,

74 TALEVA SALVAT. Orlando. “Derechos Humanos (2a. ed.)”, Argentina. Valletta Ediciones, 2009, pag. 9, en ProQuest ebrary. citando a Enrique Pérez
Lufio.

75 GENTILE. Jorge A.. La dignidad de la persona humana como fundamento de los Derechos Humanos, en Foro de Cérdoba. Afio XV'l. N° 100, 2005,
pag- 195-

76 VIDAL RAMIREZ, Fernando, Del ius romano a los Derechos Humanos de la Convencién Americana, http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/
artdeliusromano [15 de septiembre de 2014].

ANO 2017 « NUMERO 4 « PP 21-30


http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/

30 ETICA APLICADA Y DEONTOLOGIA NOTARIAL

el escribano debera orientar su conducta profesional a la tutela de los mismos. Esto es
lo que exige el art. 5.5, que, textualmente, dispone: "el Notario deberé respetary prote-
ger los Derecho del Hombre, el medio ambiente [...], lajusticia, la libertad, la verdad, la
honradez y la fiabilidad, y deberad guardar secreto profesional”.

Luego, el art. 18 vuelve sobre esta regla, y hace especial menciéon a los derechos a la
vida, a la alimentacion, a un ambiente limpio y al desarrollo sostenible. También recono-
ce los derechos de las comunidades originaras.

- Disponibilidad y diligencia

La primera regla de actuacion se encuentra en el art. 5.6. Demanda al escribano el deber
de prestar el su servicio profesional de acuerdo a las exigencias y las necesidades de la
comunidad. Para ello debe valerse de todos los recursos necesarios.

Esta regulacion es ampliada en el art. 30, que hace referencia al deber de contar con
los recursos materiales y tecnoldgicos, y con el personal de escribania, que permitan un
“[...] funcionamiento regulary e fica z A rengldén seguido afiade que "elnotario debe er-
cer su funcion en la oficina notarial de tal forma que asegure una efectiva disponibilidad
en el servicio, estando personalmente presente y respetando un horario conforme con
las exigencias de los usuarios”.

La segunda pauta de actuacion, también contemplada en el art. 5.6, exige al escribano
disposicién para actuar con excelencia, cuidado y probidad.

- Responsabilidad

En el art. 5.6 la Ley Uniforme hace mencidon a la responsabilidad que debe asumir el no-
tario de las consecuencias derivadas de su actuacién profesional. Al respecto, sefala: "el
Notario sera responsable de los dafios y perjuicios causados por su culpa o negligencia
(por su actuacién o por actos autorizados por él en contra de la ley o sin la diligencia de
un excelente profesional), y esa responsabilidad debera estarasegurada”.

Ahora bien, esta pauta deontolégica va mas alld del deber de responder por el dafio
injustamente causado a partir del ejercicio profesional; requiere de una valoracién axio-
I6gica. La razon radica en que el escribano “[...] debe afrontar tareas complejasy arduas
para las que, no solo son necesarias las cualidades profesionales, sino una vocacion para
sentirla gravedady dificultades de su labory empefiar sus mejores esfuerzos para obte-
ner los mas 6ptimos resultados™77.

* Autonomia Profesional

La dltima regla general de actuacién notarial indica al escribano que es soberano en su
actuacion profesional. La colegiacion obligatoria y la delegacion del poder publico por
el Estado no se traducen en la subordinacién del ejercicio de la funcion notarial. Asi lo
establece el art. 5.7 del Cédigo de Deontologia y Reglas de Organizaciéon del Notariado.

IV. PALABRAS FINALES

El escribano, atento la trascendente funcion social que desempefia, debe ser un profe-
sional prudente y honesto, que tenga especial cuidado de la rectitud de sus acciones,
obrando con mesura, preocupado y ocupado por el sery por la imagen que proyecta
a la sociedad. Esta ultima espera y exige, cada vez con mayor fuerza, que los notarios
asuman conductas destacadamente probas y honorables, lo que asegura un servicio
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independiente, imparcial y justo.

Asi, el notario no sélo debe ser idoneo en el derecho (formacion técnico-juridica), sino
que debe observar los més elevados estandares éticos en su ejercicio profesional. Todo
comportamiento no virtuoso, o vicioso, socavara la confianza publica en que se sustenta
la funcién notarial. En tal sentido se ha sefialado que “[...] la actividad profesional debera
estar motivada y vivenciada por unas actitudes éticas personales, pero no podréa ignorar
la evaluacion ética de suimpacto socialy lo que ello significa para el compromiso profe-
sional, a nivel personaly colectivo”76

En definitiva, el notario debe tener siempre presente que "[...] la profesion debe ser vivi-
da como responsabilidad: ante simismo (vocacion), por la obra bien hecha (profesiona-
lidad), porlas consecuencias de la obra bien hecha (servicio a los intereses comunes), en
el marco institucional (responsabilidad por lajusticia)”
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