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RESUMEN

1.-La proteccidn a los ciudadanos en los actos, contratos y negocios de maxima trascen-
dencia constituye la esencia de la funciéon publica notarial.

2.-El asesoramiento notarial es una eficaz herramienta de los Estados para garantizar
un adecuado equilibrio en las relaciones contractuales entre particulares, en especial
dentro del marco de las relaciones de consumo.

3.-Reconocido en forma expresa en el art. 301 del CCCN, el asesoramiento constituye un
deber funcional del notario que debe cumplimentar con imparcialidad activa y sustan-
cial en los dmbitos protocolar y extra protocolar.

4.-Los Colegios Notariales deben coadyuvar en el ejercicio imparcial de la labor asesora
del notario, propiciando:

a.La realizacién obligatoria de una audiencia previa de asesoramiento en el marco de los
contratos de consumo y de los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales
predispuestas;

b.La modificacion de los denominados “contratos tipo” o “contratos formularios”, para
su ajuste a la nueva legislacion civil y comercial que se sancionara bajo el paradigma
protectorio y de eficaz defensa de los consumidores;

1 Notario.
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c.La restauracion del arancel de orden publico como eficaz medida para resguardar
la imparcialidad del notario y brindar seguridad a los requirentes del servicio publico
notarial.

ABSTRACT

1.-The protection of citizens in acts, contracts and businesses of maximum importance
constitutes the essence of the notarial public function.

2.-The notarial advice is an effective tool of the States to guarantee an adequate balance
in the contractual relations between individuals, especially within the framework of the
relations of consumption.

3.-Recognized expressly in art. 301 of the CCCN, the advice is a functional duty of the
notary that must be filled with active and substantial impartiality in the protocol and
extra protocol.

4.-Notary Associations must contribute in the impartial exercise of the advisory work of
the notary, promoting:

a. The mandatory performance of a prior advisory hearing in the context of consumer
contracts and contracts concluded by adhering to general provisions provided;

b. The modification of the so-called “type contracts” or “forms contracts”, for their ad-
justment to the new civil and commercial legislation that will be sanctioned under the
protective paradigm and effective defense of consumers;

c. The restoration of the public order tariff as an effective measure to safeguard the im-
partiality of the notary and provide security to the notaries of the notary public service.

PALABRAS CLAVES: Asesoramiento - Funcién notarial.

KEYWORDS: Advice - Notarial function.

SUMARIO: |. Introduccion. Il. Economia, Globalizacion y Derecho. lll. Distintos fendmenos
de desigualdad contractual. IV. La legislacion protectora. Brevisima historia. V. Caracter
de orden publico de las normas protectoras. VI. Preservacion del principio de igualdad
en la contratacion. VII. Deber de informar y buena fe. Su relacion con el deber de aseso-
ramiento notarial. VIII. Esencial deber de asesoramiento notarial. Precisiones. IX.- Algunas
propuestas para garantizar el equilibrio contractual, particularmente en los contratos de
consumo y en los formalizados por adhesion a clausulas generales predispuestas.

I. Introduccidn

El vigente Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994 y sus modificatorias) ha
producido tal cantidad de modificaciones y ha introducido tan elevado nimero de nue-
vas normas en la legislacion privada argentina, que nos permite afirmar, sin duda alguna,
gue estamos en presencia del mas importante cambio en la legislacion de fondo, de
naturaleza civil y comercial, de toda nuestra historia institucional, solo comparable con
la sancién y promulgacion de la ley nacional 340 del 29 de setiembre de 1869 que apro-
bara el Cdodigo Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y que regulara, ordenara
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y condujera desde el O1 de enero de 1871, 144 aios de relaciones juridicas privadas de
los argentinos.

Destaco que existen pocos ejemplos en el mundo contempordneo de lo ocurrido en
nuestro pais, de derogacion integral de un Cddigo Civil y de un Cédigo de Comercio,
y de su sustitucion por uno nuevo. Y mas reducida aun es esta lista si le adicionamos,
como elemento distintivo, el brevisimo tiempo de estudio, anélisis, debate, reflexiéon y
sancion que este proceso llevara, iniciado con el Decreto del P.E.N. 191 del afio 2011. Asi,
y a titulo de ejemplo, la Comisidn que redactara el Cddigo en ltalia, sancionado en 1942,
comenzo a trabajar en el ano 1925; el anteproyecto de Reforma del Codigo Civil francés
en materia de obligaciones y prescripcion es del ano 2005, sin sancién legislativa. En
igual estado se encuentra el proyecto de ley de modificacidon del Cédigo Civil espafiol
en materia de obligaciones y contratos, del afo 2009.

No obstante la indicada rapidez tanto en el analisis previo como en la posterior vigencia
de nuestra ahora ley fundamental en materia de legislacién civil y comercial, no pode-
mos sino destacar y valorar el enorme esfuerzo intelectual, cientifico, institucional y
politico que se realizara con el objetivo claro no sélo de adecuar y actualizar nuestra le-
gislacion civil y comercial, receptando los cambios acaecidos en el ultimo siglo y medio,
sino también, especialmente, de recibir los cambios producidos en nuestra sociedad y
las modernas tendencias doctrinales y jurisprudenciales.

En este marco general, reviste significativa trascendencia, para el notariado en general
y como faro de referencia para el tratamiento de la tematica que nos convoca en estas
Jornadas, la afirmacion que formulan los autores del Proyecto de CCCN al analizar la
eficacia probatoria de la escritura publica y sus razones, cuando exponen textualmente:
“... Este conjunto de solemnidades (entendidas como garantias de jerarquia constitucio-
nal) es el fu8ndamento de su privilegiada oponibilidad, que deviene de la fe publica que
merecen, todo ello demuestra que la esencia de la funcién notarial no es la de conferir fe
publica, como habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de brindar proteccion a
los ciudadanos en los actos y negocios de maxima trascendencia, legislativamente selec-
cionados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que son las que fundamentan
su eficacia erga ommes. La fe publica es el efecto de tal conjunto de operaciones.” La
sola elocuencia de las palabras transcriptas nos exime de todo comentario respecto
del enorme reconocimiento de la funcién publica notarial que realizan los reconocidos
juristas responsables de la redaccion del Proyecto de CCCN.

En este marco, entiendo es que corresponde analizar la tematica propuesta por la Coor-
dinacion del Tema | de la XX Jornada Notarial Cordobesa, centrada, mas allad de la pro-
blematica particular que presentan las cuestiones relacionadas con las tratativas pre-
liminares, las tratativas contractuales y los contratos preliminares, en el asesoramiento
como caracteristica principal del notariado latino, especialmente en el marco de la le-
gislacion de consumo y como garantia de equilibrio contractual, mas precisamente, de
“justicia contractual” en palabras de Jorge Mosset lturraspe.

Asesoramiento notarial éste que ahora, en el marco del CCCN, tiene no solo recepcion
en las diversas legislaciones notariales provinciales, sino, ademas, en el nuevo art. 301
cuando en su primera parte preceptua: “El escribano debe recibir por si mismo las decla-
raciones de los comparecientes, sean las partes, sus representantes, testigos, cényuges
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u otros intervinientes. Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y configu-
rarlo técnicamente”.

I1l.- Economia, Globalizacién y Derecho.

El denominado contrato paritario existente a la época de la configuracion definitiva y
moderna del notario latino con la Escuela de Bologna, en gran medida ha desaparecido
de nuestra sociedad, precisamente al impulso de los fendmenos de la produccién en
serie, con la consecuencia inmediata de la masificacion del consumo y en las Ultimas
décadas, con el fendmeno de la globalizacion.

De alli que los notarios debemos tomar plena conciencia que imperiosamente necesita-
mos “aggiornar” o, mas precisamente, ajustar y adecuar toda nuestra amplia gama de
facultades, atribuciones, deberes y derechos que emanan de nuestra doble calidad de
profesional del derecho a cargo de una funcidon publica por investidura estadual, y en
particular nuestro deber funcional de asesoramiento, a ésta realidad actual, si qgueremos
precisamente, como ensefiara el maestro Larraud? continuar siendo auténticos garantes
de la seguridad juridica, en ejercicio de la jurisprudencia cautelar.

Ante esta crisis del contrato paritario, la reaccion de los Estados que se observa ya des-
de hace varios anos tanto en el derecho comparado como en el nacional, no significa
otra cosa que reasegurar la libre competitividad en el mercado, dandole transparencia y
posibilitando el ejercicio de una auténtica libertad econdmica, colaborando con ello en
la realizacién del valor justicia, en el entendimiento, siguiendo a Del Vecchio que, bajo
un cierto aspecto, el derecho y la justicia se confunden al conceptualizar a aquel como
la coordinacién objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, con arreglo a un
principio ético que las determina, y a ésta como una coordinacion intersubjetiva.

11l.- Distintos fenédmenos de desigualdad contractual.

Los fendmenos de la masificacion y de la globalizacién, constituyen ante todo una rea-
lidad que no podemos dejar de admitir, pero, ademas, conforman indubitablemente
hechos inevitables e irreversibles, con las consecuencias que estamos analizando: los
instrumentos del derecho tradicional, fundado en el ideal de la bilateralidad, casi no
funcionan. El contrato fruto de la negociacién individual ya casi no tiene cabida, obser-
vandose entonces la “mecanicidad” de la entera relacién®* Podemos afirmar asi que
existe una enorme distancia que separa el trafico negocial moderno, de la imagen que
de él se tiene en las obras clasicas del siglo pasado, toda vez que en muchos casos, se
puede decir que se atribuye convencionalmente el valor de declaracion contractual a
comportamientos sociales valorados de manera tipica, por lo que expresan socialmente,
haciendo abstraccion de la actitud psiquica de su autor®.

Es precisamente en éste contexto que como simples ciudadanos-consumidores, es-
tamos familiarizados - porque ya nacimos con éstos fendmenos insertos en nuestra
sociedad- con algunas de las herramientas de éste nuevo “Derecho”: las condiciones

2 Larraud, Rufino, “Curso de Derecho Notarial’, Ed. Depalma, Bs.As. 1966, pag. 144 y sig..
3 Del Vecchio, Giorgio, “El concepto del derecho’, Ed. Bosch, Barcelona, reedicién 1947, pag. 150 ..
4 Santos Briz, Jaime, “Derecho Civil, t. ITI, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, pag. 272 .

5 Véase el denominado “trafico de ventanilla” y las relaciones contractuales facticas que cita Rezzonico, Juan Carlos en “Contratos con clausulas
predispuestas”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pag. 3.-
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generales de la contratacion, los contratos prerredactados ¢ contratosformularios; la
adhesidn como modalidad de exteriorizar el consentimiento negocial y, con terminolo-
gia moderna, los denominados contratos de consumo.

El notario de tipo latino, lo reiteramos, debe tener clara y precisa nocién de éstos con-
ceptos para un correcto ejercicio de sus deberes de asesoramiento y consejo en un
marco de imparcialidad activa y sustancial, explorando sus limites y las actitudes ante
situaciones fronterizas, a fin de continuar siendo auténtico “escultor del Derecho™, con
el concepto de derecho referido lineas arriba.

Esta responsabilidad profesional-funcional, que se encuentra en la esencia de la figura
del notario latino, se observa no solo reafirmada, sino también aumentada, como lo an-
ticipdramos en la Introduccioén, luego de la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Civil
y Comercial de la Nacién, con la consolidacion del paradigma protectorio y la regula-
cion en la legislacion civil de fondo, de una mayor tutela del consumidor, orientada a
“plasmar una verdadera ética de los vulnerables”, en palabras de los autores del original
anteproyecto.

En materia de “contratos celebrados por adhesiéon a clausulas generales predispuestas™,
observamos que las tareas de configuracion, de “formacién del consentimiento”, se
reducen a “llenar recipientes preparados”, donde el predisponente se “inspira” en un
modelo, beneficidndose de la experiencia adquirida luego de una larga practica, estan-
darizando especialmente obligaciones y deberes a cargo de la contra-parte, y limitacio-
nes o exclusiones de propias responsabilidades.

No estamos en presencia del contrato clasico, del contrato paritario, sino de una simple
formula donde, como fruto de la uniformidad, se presenta un manifiesto retroceso de la
autonomia privada: el “consentimiento” como elemento esencial del contrato se presta
y manifiesta a través de un simple aceptar -diriamos acatar- las condiciones preestable-
cidas, con posibilidades casi nulas de modificarlas, en definitiva, como una adhesiéon a un
“sistema experto”, donde se actla en base a un conocimiento inductivo débil.

Estas modalidades contractuales se aplican especialmente -aunque no de manera ex-
cluyente- en las relaciones de consumo, donde manifiestamente aparece una parte débil
en este sinalagma, formada por quienes adquieren y utilizan bienes y servicios de con-
sumo masivo: el hoy llamado “consumidor o usuario”. Débil en cuando a conocimientos,
experiencia, fuerza econdmica, etc.-

Se configura asi, bajo los amplios términos de la relaciéon de consumo, el denominado
“contrato de consumo”, conceptualizado como aquel “celebrado a titulo oneroso entre
un consumidor final -persona fisica o juridica-, con una persona fisica o juridica, publica
o privada, que actuando profesional u ocasionalmente, en calidad de productora, impor-
tadora o distribuidora, comercialice bienes o preste servicios, y que tenga por objeto la
adquisicién, uso o goce de los mismos por parte del primero, para su uso privado, fami-
liar o social”. Aparece asi la intima conexidn entre consumo y contrato, observandose,

6 Carnelutti, Francesco, “La figura juridica del Notario”, conferencia en la Academia Matritense del Notariado, en Revista Internacional del Notariado, afio
1950, pagina 120 y sig.

7 Seguimos aqui la terminologia empleada como titulo de la Seccion 2 del Capitulo 3 del Titulo IT (Contratos en General) del Libro IIT del CCCN. 7
Stiglitz, Rubén S.;” Defensa del Consumidor-Los servicios bancarios y financieros”, en Rev. L.L.. 1998-C,1035.-
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con lo que se lleva expuesto, un paralelismo entre la “historia” del contrato y el desarro-
llo del denominado derecho de defensa del consumidors®.

Ahora bien: que la modalidad contractual moderna la constituyan éste tipo de contratos,
no significa que contengan, necesariamente, condiciones y/o cldusulas abusivas confor-
me al concepto que nos brinda actualmente el CCCN°. Aunqgue si debemos reconocer
gue generan en el empresario-profesional una menor predisposicidon a asumir riesgos y
costos y una gran tentacion a trasladarlos al consumidor-no profesional. Por ello, entien-
do que corresponde que también en este punto se profundice la reflexidon respecto de
las modalidades concretas de nuestra intervencion profesional-fedante -y en el marco
de nuestra esencial imparcialidad, para evitar que nos constituyamos -voluntaria o in-
voluntariamente, en un importante auxiliar en la conclusion y aceptaciéon de las modali-
dades contractuales apuntadas, en la medida, claro estd, que traigan anejas situaciones
de desequilibrio contractual.

IV.- La legislacién protectora. Brevisima historia.

Como ya expresaramos, el modelo de contrato elegido por nuestro originario codifica-
dor, al igual que en la mayoria de los codigos americanos de la época, era el denominado
“contrato paritario”, de negociacién individual, que presuponia un idéntico poder de ne-
gociacion de las partes contratantes, una absoluta libertad e igualdad entre ellas, donde
el contenido del contrato era el fruto del consenso-concesién entre ellas, fundadas en el
consentimiento. Esta concepcion iusfiloséfica fue la que llevd a Vélez a proclamar en el
ahora derogado articulo 1197 de nuestro "viejo"” Cdédigo Civil, que “Las convenciones he-
chas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como
a la ley misma”. Este modelo tradicional de contrato entrd en crisis, pues con las mo-
dernas técnicas de contratacion reseiadas, no hay ya verdadero consentimiento entre
las partes, especialmente del adquirente de éstos bienes y servicios, sino sélo un mero
"asentimiento”. La seguridad juridica estard ahora fundada en la revisién del contrato.

Aparecidé asi en forma clara, pero masiva, una parte débil en éste sinalagma, formada
por quienes adquieren y utilizan éstos bienes y servicios: el hoy llamado “consumidor
0 usuario”. Se constituye el contrato asi en un elemento de dominacién, que impone la
necesidad de un tratamiento especifico.

Esquematicamente podemos identificar cuatro etapas en nuestro pais en la evolucion
legislativa camino a una proteccion integral del consumidor y de la parte débil en toda
relacion contractual:

1. La primera de ellas, anterior a la gran reforma del Cddigo Civil Argentino (ley 340)
por la ley 17.711 del ano 1968, donde nuestro originario codificador sélo genéricamente
abordara esta problematica y siempre desde un punto de vista individualista, sin dejar
por ello de constituir una importantisima herramienta para el intérprete y para el juez:
Basicamente, los viejos art. 953 y 21, vinculados al objeto de los actos juridicos y de los
contratos en general, con sanciones expresas de nulidad; los art. 19 y 872 que prohibian
expresamente la renuncia general de leyes y derechos; el art. 18, que fulminaba con la
nulidad a los actos prohibidos.

2. La segunda etapa estad constituida precisamente por la gran reforma de nuestro origi-
nario Codigo Civil Argentino (ley 340), realizada por la ley 17.711, (afno 1968) que cambid

8 Asi llamado en la ley 24.240 y sus modificatorias, en particular, Ley 26.361.
9 Art. 988y 11117-1122.
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filoséficamente los principios, introduciendo las llaves maestras en los art. 954 (lesion
objetiva-subjetiva), 1071 (abuso del derecho) y 1198 (buena fe contractual-deber de se-
guridad-teoria de la imprevision-responsabilidad objetiva contractual) y 1113 (respon-
sabilidad objetiva extracontractual). En esta etapa aparecieron también disposiciones
prohibiendo el engafio en la identificacion de mercaderias, el control de ofertas con
premios y su régimen de garantias (ley nacional 22.802, “Lealtad comercial”); el control
de precios (ley nacional 20680, de “Abastecimiento”); y la represion de conductas an-
ticompetitivas y del abuso de posicidon dominante (Ley nacional 22.262, de “Defensa de
la Competencia”, hoy modificada por ley 25.156), disposiciones todas éstas que, vale la
pena remarcarlo, y luego de la vigencia de la ley 26.994, mantiene actualmente su ple-
na vigencia.

3. La tercera etapa se inicia con la sancién de la ley nacional 24.240, modificada por ley
26.361, y con las nuevas normas de los articulos 42 y 43 de la C.N. (1994) que “constitu-
cionaliza” los conceptos de “relacion de consumo”, “consumidores” y “usuarios”: Aun-
gue en forma tardia atento al contexto mundial, se prevén:

a.) Normas de Protecciéon y Defensa del consumidor, contemplando su debilidad estruc-
tural y preservando la relaciéon de equivalencia, con jerarquia de normas de orden publi-
co; b.) Normas especificas de esta problematica, particularmente las vinculadas con las
denominadas clausulas abusivas, el deber de informacion, fuerza vinculante de la oferta,
interpretacion de los contratos de adhesién, control de practicas de competencia, etc.;
c.) Normas preventivas, con procedimientos presuntamente eficaces para la soluciéon
de conflictos, con escasa aplicacion practica; d.) Soluciones colectivas y; e.) Soluciones
efectivas, a través de procedimientos administrativos, de conciliaciéon, acceso a la jus-
ticia, arbitraje, etc™. En palabras de Ghersi, en esta etapa ingresamos al primer mundo
de los contratos", preservando y garantizando en forma suficiente y adecuada la mayor
reciprocidad de intereses en las relaciones de consumo.

4. Con la cuarta y ultima etapa, se consolida toda esta normativa protectora del inex-
perto consumidor, al sancionarse y promulgarse el actual Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacion (ley 26994) cuando, particularmente en el Titulo Ill del Libro Ill, concretizando
el declamado objetivo de introducir en el Cédigo, como nuevo paradigma, el principio
protectorio, en el marco de la defensa de una "ética de los vulnerables”, sostenido en
la Nota de Presentacion del Proyecto, se regulan especialmente, en forma adecuada
a los tiempos que corren, las relaciones de consumo, la formacion del consentimiento
en los contratos de consumo, las clausulas abusivas, etc., entre las disposiciones mas
destacables.

V.- Caracter de orden publico de las normas protectoras.

En el fendmeno del consumo considerado como estructura socioecondmica y juridica,
se observa claramente la interrelacion e influencias reciprocas entre Economia y Dere-
cho. Esta estructura de consumo contiene basicamente una lucha de poder entre las
empresas y los consumidores, que se resuelve -en el marco de la economia actual- en
el mercado. El Derecho juega asi un papel trascendental: por un lado, puede consolidar
situaciones de dominacidn de los empresarios, por ejemplo por la via de los contratos
celebrados por adhesion o, por otro lado, puede asumir la debilidad estructural del con-
sumidor, sancionando leyes de defensa del consumidor.

En éste contexto, reviste significativa importancia la Resolucion 39/248 aprobada por

10 Para una amplia caracterizacion de éstas normas ver Stiglitz, Gabriel, “Ley de Defensa del Consumidor”, Ed. La Ley, 1999.

11 Ghersi,Carlos, “La reforma de los Cédigos Civil y Comercial por la ley de defensa del consumidor”, en J.A.-1994- I,pag. 870.
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unanimidad por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de abril de 1985 denomi-
nada “Directrices para la proteccion del consumidor”, cuyo primer objetivo es “ayudar a
los paises a lograr o mantener una proteccién de sus habitantes en calidad de consumi-
dores ... debiendo prestar especial atencidn a las necesidades de los consumidores que
se encuentran en situacion desventajosa y de bajos ingresos”; “...reconociendo que los
consumidores afrontan a menudo desequilibrios en cuanto a su capacidad econémica,
nivel de educaciéon y poder de negociacion”; estableciendo finalmente el derecho “... a la

promocién de un desarrollo econémico y social justo, equilibrado y sostenido”.

Bajo ésta vision se comprende claramente que una ley de relaciones de consumo no
constituye un texto aislado sino que se integra no sélo con todas las normas que cons-
tituyen el denominado “Estatuto del Consumidor”, sino con las disposiciones de fondo
de los Coédigos Civiles y Comerciales, modificAndolas con la fuerza del orden publico
gue caracteriza sus disposiciones, introduciendo asi importantes modificaciones en las
estructuras contractuales existentes: regla de interpretacion favorable al consumidor;
incorporacion de la oferta publica dirigida a consumidores potenciales indeterminados,
en la oferta contractual; contenido minimo del contrato de venta; plazo de meditacion
0 pensamiento para revocar la aceptacién contractual; interpretacion de clausulas abu-
sivas; regulacion de los contratos de adhesion, etc., normas que ya tenemos en nues-
tra legislacion civil de fondo (CCCN): arts. 1094 y 1095: interpretacion contractual y
prelaciéon normativa de las disposiciones mas favorables al consumidor; art. 1103: las
precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, etc., se tienen por incluidas en
el contrato con el consumidor y obligan al oferente; art. 1110: derecho irrenunciable del
consumidor de revocar la aceptacion dentro del plazo de diez dias de la celebracion del
contrato, con el correlativo deber del proveedor de informar al consumidor que le asis-
te este derecho (art.1111); art. 1119: conceptualiza las denominadas "clausulas abusivas”
como "aquellas que tienen por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significa-
tivo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”,
extendiendo éste concepto, como verdadera novedad, a una eventual "situacion juridica
abusiva" en virtud de los mecanismos de conexidad contractual (art. 1120), ahora tam-
bién regulada en forma expresa en nuestra ley de fondo (art. 1073 a 1075).

Por ello, el notario, desde la primera audiencia, desde el primer encuentro con el o los
requirentes de su servicio publico-privado, debe ineludiblemente analizar entre otros
aspectos, si el asunto o cuestion objeto de su quehacer propio, se encuentra alcanzado
por éstas normas, ajustando por ello su asesoramiento profesional al cumplimiento de
sus directivas que, como se expreso, integran el denominado orden publico econédmico
de proteccion.

VI.- Preservacion del principio de igualdad en la contratacion

Karl Larenz, citado por Rezzdnico™ al analizar los principios fundamentales de los con-
tratos, distingue entre principios técnico-juridicos y principios ético-juridicos: los prime-
ros, corresponden a motivos de oportunidad y conveniencia, mientras que los segundos,
de enorme trascendencia, nos hablan de un contenido material de justicia, funcionan-
do como pautas orientadoras, ideas directrices para el legislador cuando regula éstas
cuestiones: respeto por la dignidad del hombre, defensa del Estado de Derecho, invio-
labilidad de la propiedad, autodeterminacidn de los contratantes, autorresponsabilidad,
equidad, etc.. Los principios éticojuridicos se constituyen por consecuencia en instru-

12 Rezzbnico, Juan Carlos, “Principios fundamentales de los contratos”, Ed. Astrea, Bs. As. 1999, pag. 4.-
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mentos para la justicia. De alli que, en el marco de la realidad contempordnea, pasamos
de la concepcion individualista del siglo XIX, con su dogma casi absoluto del principio
de la autonomia de la voluntad en la formacién del contrato, a toda la normativa actual,
nacional y comparada, que encauza las ideas conductoras de estos tiempos: defensa
irrestricta de la dignidad y la libertad de desenvolvimiento de la personalidad del indivi-
duo a través del reconocimiento de los derechos vy libertades fundamentales y la nece-
sidad de la intervencion del Estado para devolverle al ser humano su emancipacion del
denominado “derecho ficcion”®.

Es por ello que ya nuestra C.N. de 1994, en el nuevo art. 42 nos habla de la proteccion de
la salud, seguridad e intereses econdmicos de los consumidores y usuarios de bienes y
servicios, en el marco de la “relacién de consumo”, con los derechos anejos a una infor-
macion adecuada y veraz, a la libertad de eleccidn y a condiciones de trato equitativo
y digno.

Notese que nuestra Carta Magna ya habla de “relacién de consumo” y no de “contrato
de consumo” porqgue, si bien no cabe duda de que en todo consumo existe un contrato,
el concepto es mas abarcativo, comprendiendo todas las circunstancias que rodean o
se refieren, o son antecedente o consecuencia de la actividad desplegada por el pro-
fesional-empresario dirigida a la satisfaccion de la demanda de bienes y servicios. Esta
distincion y esta defensa integral del consumidor que se prescribe en el citado art. 42, la
tenemos ahora también expresamente incorporada en el art. 1092 del CCCN. Por ello, los
términos “igualdad” y “autonomia privada”, adquieren otro significado, precisamente en
virtud del reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor en el mercado de consu-
mo, de alli el caracter de orden publico de toda esta legislacion. Destacamos finalmente,
por revestir especial importancia para nuestra diaria actividad profesionalfuncional, que
en el estado actual de la evolucion legislativa y jurisprudencial, para el derecho positivo
argentino, constituye también una materia de regulacion protectoria, especialmente en
materia de derecho/deber de informacién, la relacién de consumo inmobiliaria. Asi,
en fecha reciente se ha resuelto que “la satisfaccion del deber de informacidon resulta
extremadamente relevante en todo el itinerario de una relacion de consumo, en el caso,
inmobiliaria; pues su omisidon o cumplimiento incompleto puede provocar un vicio en el
consentimiento del adquirente a punto tal que, de conocer de antemano los costos y
demads gastos previos a la escrituracion del inmueble, hubieran llegado a no celebrar el
contrato o a celebrar uno diferente”.

VIl.- Deber de informar y Buena Fe. Su relacién con el deber de asesoramiento notarial.
No nos vamos a cansar de reiterar que el notario, al recibir el requerimiento, debe en
primer lugar analizar la naturaleza del asunto a la luz de los pardmetros descriptos, pues,
entre algunas de sus consecuencias, su inclusion dentro del ambito personal y material de
la legislacion que regula las relaciones de consumo, le impondra la tarea adicional de ad-
vertir a los contratantes las consecuencias de la publicidad precontractual (art.82 de la ley
24.240 y art. 1103 CCCN), los alcances del deber de informacidn del profesional vendedor,
locador o prestador de servicios (art.72 de la ley 24.240 y art. 1100 CCCN) de la cual no se
encuentra relevado por su labor de asesoramiento notarial, la responsabilidad objetiva y
solidaria (art.402 de laley 24.240 y art. 1722 y concordantes CCCN) y el particular régimen
de las cldusulas abusivas (art.372/392 de la ley 24.240 vy arts. 1117 a 1122 CCCN).

13 Ghersi, Carlos, “La paradoja de la igualdad del consumidor en la dogmética contractual’, en Revista La Ley, 2000-B.
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Se agregan también ahora, como regulacién expresa y novedad para el ordenamiento
civil y comercial argentino, las normas que legislan respecto de los contratos celebrados
por adhesién a cldusulas generales predispuestas (Seccidn 2a. del Capitulo 3 del Titulo
Il del Libro Ill del CCCN, arts. 984 a 989), y respecto de los denominados "Contratos
Conexos", Capitulo 12 del mismo Titulo y Libro, arts. 1073 a 1075). No escapa a nues-
tra vision las dificultades de interpretacion que seguramente surgiran, particularmen-
te cuando el empresario y las personas juridicas se presentan como consumidores, el
alcance real de los conceptos “adquisicion”, “locacion” y “prestacion de servicios”, la
nocién de inmueble nuevo, vivienda, etc. extremos todos estos que tendran que tenerse
especialmente en cuenta™.

Corresponde si detenernos en este deber de informar que la legislacion que analizamos
coloca en cabeza del profesional-empresario que, por una parte, no queda sustituido
ante la intervencioén notarial en el contrato ni, por otra parte, releva al notario de su de-
ber de asistencia, asesoramiento y consejo.

El nuevo orden publico econdmico en materia de consumo, eleva a la categoria de
deber juridico la necesidad social de que el consumidor, el profano, posea la informa-
cion debida para luego formular su “consentimiento informado”. Se funda la ley en el
principio ético-juridico de la buena fe contractual, que impone la exigencia de “hablar
claro”, de suministrar una informacién completa y adecuada sobre las caracteristicas
de los bienes y servicios “que le permita realizar elecciones bien fundadas” (en la termi-
nologia de las directrices de ONU ya citadas), fundado en una suerte de presuncion de
ignorancia legitima del consumidor, en la seguridad que el silencio -sancionado como
conducta contraria a la buena fe- impide una libre elecciéon. Impide una eleccién racional
y fundada. Asi, se ha resuelto que “el deber de informacién deviene en instrumento de
tutela del consentimiento en tanto otorga al consumidor la posibilidad de reflexionar
adecuadamente al momento de celebrar el contrato”®.

Ahora bien, si consideramos que ante el incumplimiento de este deber esencial de con-
ducta por parte del profesional-empresario -que conforme nuestra legislacién debe ser
suministrado en forma cierta y objetiva y por ello debe ser veraz, detallada, eficaz y su-
ficiente- manifiestamente se restringe la espontaneidad de la eleccién del consumidor-
profano, se relativiza su poder de decisién, su libertad de contratar o, mas precisamente,
de no contratar® éste deber de informacién pesa genéricamente sobre todo contratan-
te, particularmente en todos los casos de contratacion asimétrica.

VIIl.- Esencial deber de asesoramiento notarial. Precisiones.

En el marco de toda la normativa en analisis, la informaciéon -especialmente la precon-
tractual- se ha ido transformando, como ya lo apuntdramos, de necesidad social en
deber juridico”. Asi, el art. 42 de la ley 24.240 impone a los empresarios el deber de
suministrar a los consumidores y usuarios, “en forma cierta y objetiva”, informacioén “ve-
raz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los productos o
servicios”, exigiéndose ademas informaciones especiales en ciertos casos: productos o
servicios peligrosos para la salud o integridad del consumidor (art.62); productos defi-

14 Farina, Juan, “Defensa del consumidor y del usuario’, Ed. Astrea, 1995, pag.35/84.-
15 C.Nac. Cont. Y Admin. Fed., Sala 2?, 18/12/97, en “Capesa SACFIM v.Secretaria de Comercio e Inversiones.
16 M.Santaella Lopez, “Proteccion juridica de los consumidores y contratacién”, en D.J. Madrid, 1977.

17 Stiglitz, Rubén S.,’La obligacién precontractual y contractual de informacion. El deber de consejo”, en JA 1997- II,pag. 764.-
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cientes, usados o reconstituidos (art.92); presupuestos para servicios de reparacion de
bienes (art.212); servicios publicos domiciliarios (art.252%). Concede ademas la ley la facul-
tad al consumidor o usuario, para el caso de violacidon de éste deber de informacion, de
demandar la nulidad del contrato o la de una o mas de sus clausulas (art. 372).
Posteriormente, nuestra C.N. (1994), constitucionalizando los derechos de los consumi-
dores y usuarios, expresamente en el art. 42 establecié que “los consumidores de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacidn de consumo ... a una informacion adeudada y
veraz...”. De un derecho constitucional implicito, el derecho a ser informado pasa a ser
un derecho constitucional explicito.

Ratificando estos conceptos, el art. 1100 CCCN, dispone la obligacién de "...suministrar
informacion al consumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado
con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, las condiciones
de su comercializacién y toda otra circunstancia relevante para el contrato”. Agregan-
do, también como novedad, que "la informacidn debe ser siempre gratuita para el con-
sumidor y proporcionada con la claridad necesaria que permita su comprension”.

Amplio y minucioso ha sido en nuestro medio el andlisis del derecho-deber de infor-
macion, no soélo en el ambito del derecho del consumo, particularmente respecto de la
forma de brindar ésta informacion -cierta y objetiva- y el contenido y calidades de la
misma -veraz, detallada, eficaz y suficiente- por lo que a éstos estudios nos remitimos™®.

Tratamos si de determinar, si el deber funcional de asesoramiento del notario ha sufrido
alguna alteracion y/o cambio con toda ésta normativa que modifica profundamente el
campo de los derechos civil y comercial, proponiendo asimismo pautas concretas de
conducta, particularmente en materia de contratos de consumo.

En éste sentido, afirmamos que el deber general y funcional de asesoramiento del nota-
rio de tipo latino, es mas extenso y completo que el deber de informacién al consumidor
y usuario, ahora con jerarquia de norma constitucional y legal.

También es muy extenso el tratamiento doctrinario nacional e internacional que el deber
funcional en analisis ha tenido entre nuestros autores™. Mientras en la contratacidén pri-
vada el deber de informacidn era y es considerado un deber secundario de conducta®,
para el notario este deber de informacidén, consejo, asesoramiento -la mayoria de las
veces denominado bajo éste ultimo término- constituye un imperativo ineludible en su
tarea diaria, en forma independiente y previa a la formalizacién de contrato alguno con
los requirentes del servicio notarial.

Y aqui viene la gran diferencia en éste tema: el notario latino no debe soélo “informar”
a los requirentes del servicio notarial, en el sentido que a este término le da moderna-
mente en nuestro pais la doctrina civil y comercial y particularmente la del derecho del

18 Entre otros, Farina, Juan M., ob.cit, pag. 95; Alterini, Atilio, “El estatuto del consumidor”, en “Contratos”, Ed. La Rocca, Bs.As., 1989, pag. 441; Lopez
Cabana, R.M.,’La informaci6n en los contratos de consumo”, en “Derecho del consumidor”, Juris,1996,n.7,pag. 47.- 20

Figa Faura, Luis, “El deber de consejo’, en Ediciones UNA, La Plata; Kralik, Winfried, “El deber de informar del notario”, en Rev.Internacional del Notariado,
132, afio 1982; Garcia Coni, Raul, “La fase profesionalista del notario”, en Rev. Del Notariado, 1990, pag.1287; Gattari, Carlos, “Préctica Notarial’, T.8,pag.
233.-)

19 Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel “Responsabilidad precontractual. Deberes secundarios de conducta. Incumplimiento.-

20 Entre otros Farina, Juan M, ob cit. pag. 9; Alterini Atilio "El estatuto del consumidor"en "Contratos", Ed La Roca, Bs As, 1989, pag 441; Lopez Cabana ,
"La Informacion en los contratos de Consumo",en "Derecho del Consumidor", Juris1996, n7, pag 47 .-
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consumo, sino que él da un paso -importantisimo- mas adelante: debe brindar asesora-
miento (que incluye tareas de informacidn, asesoramiento propiamente dicho y consejo
no vinculante). Nétese que la informacidn abarca sélo uno de los aspectos de la labor
asesora del notario, que, integralmente considerada, ademas de generar responsabili-
dad -que no debe rehuir- jerarquiza su noble funcién y la hace utilisima para la sociedad.

Reparese en éste sentido que el notario tiene cinco deberes principales en forma previa
a la autorizacion de la escritura publica o confeccioén del instrumento privado, en el mar-
co de su labor asesora: 1.) Investigar la real voluntad de los o del requirente; 2.) Formular
esta voluntad investigada; 3.) Averiguar y esclarecer determinados hechos y aspectos
de los que dependa la validez o la eficacia del acto o negocio juridico; 4.) Suministrarles
a los o al requirente las informaciones, aclaraciones y advertencias necesarias para que
comprendan el sentido, los efectos y especialmente las consecuencias del acto o nego-
cio a otorgar, comprendiendo los riesgos que corren al celebrarlo; 5.) Eventualmente, en
el marco de la imparcialidad y dependiendo de cada caso concreto, suministrar consejo
no vinculante, sin pretender sustituir la voluntad de las partes. Esta labor asesora del
notario, también como novedad legislativa y en virtud de los numerosos antecedentes
existentes, tanto doctrinarios como legislativos, la tenemos hoy reconocida en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, cuando en su articulo 301 prescribe como obligacion del
notario, "recibir por si mismo las declaraciones de los comparecientes, sean las partes,
sus representantes, testigos, conyuges u otros intervinientes. Debe calificar los presu-
puestos y elementos del acto, y configurarlo técnicamente”.

Esta tarea de asesoramiento notarial, irrescindiblemente unida a la calidad de impar-
cialidad que debe presidir en todo momento su accionar -y por ello tan unido al tema
en estudio- acompaia todas las operaciones funcionales de ejercicio, tanto aquellas de
fondo (calificacion, legalizacidn, integracion, legitimacion) como las de forma (redac-
cién, autenticacion, autorizacion).

Reafirmamos que éste deber notarial es en el fondo una tarea profundamente educa-
dora: En cada caso sometido a su analisis, debe el notario emplear toda su capacidad
para ayudar, para dirigir a los particulares en la formulacidn de sus fines, completar sus
puntos de vista, integrar sus plurales aspiraciones, poner de relieve las contradicciones
ocultas, sacar a la vista todos los factores que pueden servir para decidir rectamente y
dejar la decision al interesado. Y asi nos preguntamos: “épuede ignorar los fines ultimos
de quien solicita su intervenciéon?* Indudablemente no.

Es que esta labor asesora, significa no otra cosa que cerciorarse el notario que los re-
quirentes hayan comprendido el sentido y contenido del negocio mismo, con sus con-
secuencias juridicas, tarea ésta que, como ya dijimos, excede a la simple informacién

Bajo éste panorama, podemos afirmar:

1.-La entrega de minuta previa a los requirentes, no exime al notario de su deber de
asesoramiento;

2.-El notario tiene la facultad de abstenerse de autorizar un documento, cuando tuviere
dudas fundadas respecto de su legalidad;

3.-El notario no se encuentra dispensado de su deber de asesoramiento cuando la parte
débil estd asistida por una persona versada en las leyes o en los negocios;

21 Figa Faura, Luis, ob. cit., pag. 117.
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4.-En general, el notario no debe asesorar respecto de la conveniencia u oportunidad
econdmica del negocio; 5.-Si se le presenta al notario -y esto ocurre especialmente en la
contratacion en masa- un documento privado ya otorgado por las partes para su eleva-
cion a escritura publica, el notario tiene obligacidn de asesorar a los otorgantes confor-
me lo expuesto mas arriba, dando especialmente a conocer a las partes sus objeciones,
adaptando las explicaciones del contenido negocial a la preparacion y calidades de los
otorgantes. El mismo deber funcional de asesoramiento debe realizar el notario si su
intervencion es requerida para certificar las firmas personales en instrumento privado.

Reiteramos también, como reflexidén constante que se deberia imponer en todo momen-
to en el cuerpo notarial, que el asesoramiento notarial, en nuestro caso, no es brindado
por un “profesional del derecho” a secas, sino por un “profesional del derecho a cargo o
en ejercicio de una funcién publica”, otorgada por el del deber de informacion. Relevan-
cia en los contratos de consumo”, en JA., 1992-1V, pag. 749.- Estado, en un ejercicio ines-
cindible, en palabras del Parlamento Europeo, de “asesoria y legalizacidon”, toda vez que
detentamos el monopolio en la dacién de fe en las relaciones juridicas privadas. De alli
que la C.S.J.N. haya manifestado en forma por demas reiterada, que “la reglamentacion
del ejercicio profesional notarial se justifica por su especial naturaleza, pues la facultad
que se atribuye a los escribanos de registro de dar fe a los actos y contratos constituye
una concesion del Estado”

Al ejercer nuestra esencial e ineludible funcidon de asesoramiento, que lleva implicita la
tarea de policia juridica, de control de legalidad, debemos ademas tener especialmente
en cuenta los paradigmas de la nueva legislacion de fondo® vy, en el marco de la am-
plitud de criterios para interpretar la ley, conforme lo prescribe el articulo 2 del CCCN,
tener una mayor cautela aun en la observancia estricta de los principios generales del
derecho, ahora codificados en las normas de los articulos 9 (buena fe), 10 ( abuso
del derecho), 11 (abuso de posicion dominante), 12 (prevalencia del orden publico) vy
13 (prohibicidn a la renuncia general de las leyes). Entre otras cuestiones, constituiran
herramientas indispensables para analizar los casos particulares que se presentan en
las notarias: prorrogas de jurisdiccion y competencia, facultades de rescision unilateral,
renuncia de derechos, limitaciones de responsabilidad, regimenes de inversidon de la
carga de la prueba, etc.

IX.- Algunas propuestas para garantizar el equilibrio contractual, particularmente en
los contratos de consumo y en los formalizados por adhesién a clausulas generales
predispuestas.

a. Audiencia de asesoramiento previa al otorgamiento y autorizacién del acto notarial.
Dentro de las operaciones de ejercicio, en palabras de Martinez Segovia, distinguimos la
interpretativa, la configurativa, la autenticante, la autorizante, y la conservadora: ¢Cuél
es la importancia que conferimos a la operacion interpretativa en tiempos de contrata-
cidn veloz, sobre todo cuando actuamos en contratos previamente elaborados por una
de las partes con los cuales la otra toma contacto en el acto de la escrituracion?

Precisamente en esta etapa interpretativa, donde el negocio juridico empieza a tomar
forma, es cuando pueden modificarse clausulas de modo de lograr el deseado equilibrio

22 Fallos: 235:245; 311:506; 315:1370; 316:855).

23 Paradigma protectorio, paradigma no discriminatorio, tutela de la persona humana, ética de los vulnerables, sociabilidad en el ejercicio de los derechos, etc..-
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contractual e incluso el aceptante puede, como ya dijéramos, ante la imposibilidad de
variar las estipulaciones, decidirse a no contratar.

Si el contacto del notario con las partes se limita al acto de firma de la escritura, el
asesoramiento sera escaso y el papel del notario como factor de equilibrio casi nulo. Si
agregamos que en la redaccion del contrato el papel del escribano ha sido de repro-
duccién de un modelo preformulado, la funcidn notarial se muestra, si bien formalmente
cumplida, carente de utilidad para preservar la configuracion de un consentimiento libre,
integrado por voluntades que se han manifestado en paridad.

Si comparamos esta prolija descripcidon de lo que debe ser el quehacer notarial con lo
que, en realidad, ocurre cuando actuamos en la contratacion masiva, en especial en
materia de préstamos bancarios, advertimos un contraste que debe movernos a la re-
flexion: éDonde se ubica, la labor de consejo, de imparcialidad, de alumbramiento lucido
de las voluntades y su traduccidn juridica, y las de configuracion y redaccién, propias
del escribano en esos contratos en los que una de las partes se ha atribuido el papel de
predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto, un texto que se presenta a la
otra en el acto de la escrituracién, en el momento en que debe firmar la escritura como
requisito para obtener los fondos que habran de permitirle adquirir su vivienda?

Ademads de preocuparnos la poca utilidad que en ese caso presta el notario a la parte
mas débil y el descrédito que esa prestacion funcional rutinaria acarrea en la sociedad,
no podemos dejar de senalar que ello implica un riesgo para el mismo notario, quien
puede llegar a incurrir en responsabilidad civil y profesional, porque como autor del do-
cumento ha incluido en él clausulas poco equitativas®y, a veces, hasta reilidas con la ley.

De alli que aparezca como acertada una ya vieja pero vigente normativa espanola (Or-
den del 5 de mayo de 1994 sobre la Transparencia de las Condiciones Financieras de
los Préstamos Hipotecarios) que luego de disponer en su articulo 32 que el notario que
autorice la escritura de préstamo hipotecario debera colaborar a la adecuada compren-
sion, por parte del prestatario del contrato de préstamo hipotecario, en su articulo 7¢
establece que el prestatario tendrd derecho a examinar el proyecto de escritura publica
de préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los tres dias habi-
les anteriores a su otorgamiento.®

Asegurar que el aceptante del contrato, en este caso el tomador del préstamo, cuente
con anticipacion con el texto de la escritura que podra analizar detenidamente, constitu-
ye un medio adecuado de proteccion de sus intereses. Se evitara asi que se enfrente en
el acto de la firma de la escritura con un texto compuesto por una diversidad de clausu-
las que por su cantidad y complejidad, terminara aceptando y firmando sin comprender.

En este sentido, la XXVI Jornada Notarial Argentina celebrada en Cérdoba en Octubre
de 2002 expreso: “Que se disponga mediante reglamentacion de los Colegios Notariales
la obligacién del notario que intervenga en un contrato con cldusulas negociales genera-
les de celebrar con la antelacidén suficiente y con la parte débil, una audiencia previa de
asesoramiento de la cual debe dejar reflejo documental por acto publico.

En tal oportunidad debera entregarse copia integra del contrato a celebrarse”.

24 Juan Vallet de Goytisolo, 'El Notario y la Contratacion en la sociedad de Masas' Revista de Derecho Notarial (Espafia), n° 109/110, julio-diciembre 1980, pag. 211.-.
25 BOE del 11-5-94, contenido en Legislacion Notarial, Ed. Tecnos, Madrid, p. 315.
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b. Aconsejar en la redaccién de los contratos con clausulas predispuestas.

Otra actividad que el notario como consejero juridico de las partes puede cumplir, en
forma individual, pero especialmente y atento a los tiempos que corren, institucional-
mente a través de los Colegios, es intervenir o expresar su opinién en la redacciéon de los
modelos de escrituras de la gran empresa, para eliminar clausulas abusivas o leoninas,
tratando de obtener un contrato equilibrado. Esto, ademas de equilibrar a las partes,
evitard, futuros litigios al predisponente pues se obtendra una mayor transparencia en
el mercado.

c. Bregar por la restauracion del arancel de orden publico.

Resulta esencial, en especial para resguardar la imparcialidad en el ejercicio de nuestra
funcién publica, como concesién del Estado de su potestad fideifaciente en todos los
actos, contratos y relaciones juridicas patrimoniales y extrapatrimoniales de quienes
habitamos esta Nacion, restablecer el caracter de orden publico en el arancel fijado por
ley para los distintos otorgamientos notariales. También aqui los Colegios Notariales
tienen también una dificil pero noble misiéon institucional por cumplir, en la seguridad
que nuestra labor, por los caracteres que tiene conforme la configuracion legislativa, no
deberia estar sometida a las leyes del mercado, por no tratarse de un precio.

El arancel de orden publico no solo ayuda a consolidar la imparcialidad notarial, sino
también brinda mayor transparencia aun a toda nuestra intervencion, al conocer de an-
temano los requirentes de nuestros servicios, los costos de nuestra intervencion.

Finalizo este aporte a la reflexion respecto de este trascendental tema tan cercano a
nuestra esencia, con un aforismo que pertenece a Camelier, ilustre notario francés: “S/
el sacerdote cuida del alma y el médico del cuerpo, el notario cuida de la honra y de la
hacienda, intereses que son, después de los espirituales, los mas sagrados”.-
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