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den causado; y se confirma en todo el resto de lo que decide y fuera materia de
agravios.

Los honorarios serdn regulados una vez que se practique la regulaciéon en
la instancia anterior.

Notifiquese y oportunamente devuélvase.

El Dr. Zannoni no firma por encontrarse excusado a fs. 167.

NOTA A FALLO

ALGO MAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL COLEGIO
DE ESCRIBANOS POR LA ACTUACION DE SUS
COLEGIADOS

Por Osvaldo Solari Costa

Un antecedente

Nuevamente nos toca comentar un fallo en el cual se demanda al Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su cardcter de administrador
del Fondo de Garantia, para que con dicho fondo responda por la restituciéon
de una suma de dinero entregada por la parte demandante a un escribano.

En 1999, comentamos un caso similar al presente (La Ley 1999-B-575 y pu-
blicado en extenso en LL 1998-D-763), donde la Sala K, en los autos “Giménez
Aubert, Maria Susana ¢/ Cirese, Nora Susana’, con fecha 1° de julio de 1997, es-
tableci6 la responsabilidad del Colegio de Escribanos, como organismo encar-
gado de velar por el decoro profesional de los servicios notariales, a responder
mediante el Fondo de Garantia por la devolucién de un dinero entregado a un
escribano para la constitucién de un mutuo hipotecario. Discrepamos en esa
oportunidad de la decisién judicial pues entendimos que “Una vez que se ha
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delimitado y se ha establecido qué actividades del notario pertenecen a su ejerci-
cio funcional, corresponde vincular sélo a esas actividades la aplicacion del Fon-
do de Garantia (ademds de los incumplimientos de las leyes fiscales). Se quiere
significar con ello, que el resto de las actividades que el escribano puede realizar
en su vida cotidiana, no estdn amparadas por dicho Fondo. Dentro de las exclu-
siones se encuentran, no sélo las actividades que nada tienen que ver con el ejer-
cicio notarial —sus intervenciones docentes, sociales, deportivas, o de cualquier
otro orden dentro de su vida civil— sino también aquellas que bien podrian estar
incluidas dentro de su actividad profesional-funcional, pero que por disposicién
legal le han sido expresamente vedadas. Si el escribano las realiza, comete una in-
fraccion, y cuando dicha infraccion no queda plasmada dentro de su ejercicio pro-
fesional, o sea el de asesoramiento juridico o el autenticador que queda reflejado
en las fojas de protocolo —u otras de uso exclusivamente notarial— mal puede ser
controlado por el organismo respectivo, o sea por el Colegio de Escribanos. Bien ha
dicho la sala B de la Cdmara Civil, que ‘la entrega de fondos a un escribano pa-
ra colocaciones financieras, escapa a la funcién publica de autenticidad que in-
cumbe especificamente a un escribano como funcionario’ (Taboada Manuel y otro
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c. Colegio de Escribanos de la Capital Federal y otro. CNCiv. Sala B. 11 de junio
de 1975. La Ley 1976-A-324)”.

El caso actual

En esta oportunidad, con fecha 15 de agosto de 2003, la Sala F, con la preo-
pinién de la Vocal Dra. Elena I. Highton de Nolasco, a la que adhiri6 el Dr. Fer-
nando Posse Saguier con argumentos adicionales (el Dr. Eduardo Zannoni no
firmé por encontrarse excusado), revocé la sentencia de Primera Instancia
que habia condenado al Colegio de Escribanos —como administrador del Fon-
do de Garantia— a abonar al actor Claudio Miguel Guerra, una suma de dine-
ro por restituciéon de un importe entregado al escribano. La Juez de Primera
Instancia, doctora Delia B. Inigo, entendié que correspondia extender la res-
ponsabilidad del escribano demandado —sus herederos— al Colegio de Escri-
banos de la Ciudad de Buenos Aires, en su cardcter de administrador del Fon-
do de Garantia creado por la ley 22171 y actualmente regulado por los arts.
158 a 160 de la ley 404 Organica del Notariado de la Ciudad de Buenos Aires.

El Fondo Fiduciario de Garantia

Entendemos que la decisién de Segunda Instancia, que exime de responsa-
bilidad al Colegio de Escribanos, es correcta. En ese sentido nos explayamos al
expresar nuestra discrepancia respecto del fallo de la Sala K anteriormente ci-
tado, pues el Fondo de Garantia s6lo debe responder por danos y perjuicios
causados con motivo del ejercicio de la funcién notarial. Expresamente asi lo
contempla la ley: “Fondo de Garantia. Art. 158. Créase un fondo fiduciario de
garantia constituido por el aporte de los escribanos de registro, titulares, ads-
criptos, subrogantes, interinos y autorizados y por las rentas que produzca su
inversion en los sistemas financieros redituables del Estado, que serd adminis-
trado por el Colegio de Escribanos y dispuesto por éste a favor de sus eventua-
les beneficiarios. Dicho fondo respondera por las obligaciones de los escriba-
nos en forma subsidiaria, después de haberse hecho excusion de los bienes del
deudor principal y de pagada la indemnizacién del seguro de responsabilidad,
silo hubiere, en los siguientes casos: a) Por los dafios y perjuicios causados con
motivo de actos realizados en el ejercicio de la funcién notarial, siempre que
existiere sentencia firme condenatoria y que el organismo administrador del
fondo de garantia hubiere sido citado como tercero: dicho organismo estard
autorizado para transigir. b) Por el incumplimiento de las leyes fiscales en los
casos en que actuaren como agentes de retencion”.

La recepcion del dinero: actividad extranotarial
Efectivamente, la recepcion de dinero de parte de un escribano para inter-
mediar en su colocacion financiera es una actividad no permitida y, como tal,
excluida del 4mbito de su actuacién funcional y profesional. Lo mismo ocurre
con cualquier otro emprendimiento que pueda realizar un escribano fuera de
la normativa que encuadra y delimita su actuacién —ya sea de asesoramiento
juridico-notarial, ya sea de instrumentacién fedataria protocolar— y remar-

I P 119

LIBERACION DE RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL AL COLEGIO

DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES ANTE...




| 120

g
0
2
1}
o
J
x
i
1]
I
J
)

Rev. del Not. 875

quemos que el Fondo de Garantia subsidiario —que actualmente es un fondo
fiduciario de garantia— entra a jugar cuando los danos y perjuicios son causa-
dos como motivo de actos realizados en ejercicio de la funcién notarial.

La recepcién de dinero para una inversion hipotecaria es un acto extrano-
tarial, ajeno a la actividad legal del notario. Por ende, no sélo no estd compren-
dido dentro de las incumbencias del escribano —asesor juridico e instrumen-
tador fedatario— sino que, peor atin, no representa una actividad licita, sino ex-
presamente prohibida por la ley local y, en general, por todas las legislaciones
provinciales. Efectivamente se ha afirmado que “escapa a la funcién publica de
autenticidad que incumbe especificamente como funcionario, la recepcién de
fondos que realiza un escribano para colocaciones financieras” (en los citados
autos “Taboada”, de la C. Nac. Civil, Sala B, 11 de junio de 1975. La Ley 1976-
A-321).

Y aun suponiendo que dicha actividad no fuera ilicita, mal puede ser com-
prendida dentro de lo que es el ejercicio del notariado, el que de ninguna ma-
nera abarca —reiteramos, con o sin licitud— a la intermediacién en la oferta y
demanda de recursos financieros.

Por otra parte, la entrega del dinero en un mutuo hipotecario es realizada
por el mutuante al mutuario en el acto escriturario, de la misma manera en
que en una escritura de compraventa el comprador entrega en ese momento
el dinero al vendedor; y si el comprador, por los motivos que fuere —amistad
con el notario, seguridad para no dejar el dinero en su casa, etc.—, prefiere en-
tregarle el dinero al escribano con anterioridad al dia de la compraventa, esa
entrega —y la consiguiente custodia y guarda del dinero que efecttia el escriba-
no— nada tiene que ver con la funcién notarial. Situacién similar sobreviene
cuando se solicita a un escribano que se constituya como depositario de bie-
nes —por ejemplo, acciones de sociedades o pagarés—; en estos casos, el rol del
escribano no es el de profesional autenticador, es s6lo parte en un contrato de
depdsito entre particulares, con una actividad extranotarial. Es cierto que mu-
chas veces en estos casos se recurre al escribano por la confianza que su forma
de vida laboral genera; pero queda bien en claro —como en los ejemplos cita-
dos— que no siempre su intervencién es en ejercicio de la funcién notarial.

Obviamente, no se trata de liberar al Colegio de Escribanos de la obligacién
de control y de verificacién de la actuacién de los escribanos, circunstancia
que se realiza especialmente a través de las inspecciones de protocolos. Sélo se
trata de no achacar responsabilidad al Fondo de Garantia cuando el escribano
se aparta en su actuar del marco de las incumbencias que le imponen las leyes.

Exagerando el ejemplo, seria inconducente de la misma manera condenar
al Fondo de Garantia del Colegio de Escribanos por una responsabilidad oca-
sionada por un escribano en otros dmbitos de su vida —una indemnizacién
por un accidente de auto, o por incumplir el pago de su tarjeta de crédito o
de un préstamo hipotecario tomado con un banco para comprar sus oficinas,
etcétera—.



Limite de respuesta del Fondo Fiduciario de Garantia

Si el escribano toma dinero para una inversion hipotecaria no hay duda de
que estd actuando bajo su responsabilidad personal y, mas atin, podriamos de-
cir, infringiendo la normativa notarial, pero desde ningtin punto de vista ba-
jo una responsabilidad funcional-profesional. Queda en claro que lo que he-
mos expresado precedentemente se refiere a la intervencion y asuncién de res-
ponsabilidad por parte del Fondo de Garantia del Colegio de Escribanos, lo
que en nada excluye por cierto la responsabilidad que le cabe en forma perso-
nal al escribano infractor. De alli que la sentencia, en lo que a este tema con-
cierne, condena correctamente al escribano demandado —sus herederos—; pe-
ro esta primera conclusidon no es la que hace a nuestro comentario y a la deci-
sion analizada.

Como bien se ha afirmado, la circunstancia de que el Colegio de Escriba-
nos vele por el buen funcionamiento y decoro de sus colegiados no significa
que exista entidad para justificar una suerte de extension de la responsabili-
dad al Fondo de Garantia Fiduciario cuando el acto en que interviene el escri-
bano no s6lo es ajeno a su funcién especifica sino que, mds atn, es incompa-
tible con aquélla. En consecuencia, para la decision de cudndo responde el
Fondo de Garantia resulta medular establecer si el escribano —tanto en el caso
analizado como en cualquier otro— actda como simple particular, como ciu-
dadano, como cualquier contratante de un determinado negocio juridico, o si
lo hace con motivo del ejercicio de su funcién o profesiéon notarial. En el mis-
mo sentido se ha expedido la Sala D de la C. N. Com., con fecha 5 de febrero
de 1998, en los autos “Schiavo, R. S. s/ Concurso Preventivo”, ED 177-286, aun
cuando el tema decidendum fue la negativa a la solicitud de concurso preven-
tivo formulada por un escribano que intermediaba en operaciones financie-
ras; y la Sala A de la C. N. Civ., el 25 de febrero de 1985, en “Di Yorio, R. P. y
O. c/Esc. Zarlenga y ot”, JA 1985-11I-12.

Responsabilidad del escribano

Mucho se ha escrito sobre la responsabilidad civil del escribano publico.
Las teorias se han dividido principalmente en tres corrientes: la que conside-
ra al escribano como funcionario publico; la que entiende que el notario ejer-
ce una profesion liberal; y finalmente, aquella de la que participa la mayoria
de la doctrina y de la jurisprudencia, y que creemos es la adecuada, que con-
sidera que el escribano es un profesional del derecho (abogado, perito o licen-
ciado en derecho, de acuerdo con las jurisdicciones y paises) pero que ejerce
una funcién publica delegada por el Estado, que consiste en dar autenticidad
a los contratos, negocios o actos por él autorizados. En general, quienes parti-
cipan de la primera postura entienden que el escribano responde siempre ex-
tra-contractualmente en el ejercicio de su funcién publica. Por el contrario,
quienes sostienen que el escribano publico es un profesional liberal de dere-
cho, negdndole el caracter de funcionario, consideran que la responsabilidad
es contractual frente a los requirentes y las partes de los negocios autorizados
por el escribano; y extra-contractual con respecto a terceros no participes del
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acto notarial. Finalmente, para aquellos que participan de la tercera posicién,
llamada intermedia, existe entre las partes o requirentes y el escribano una re-
lacién contractual (mayoritariamente considerada como una locacién de obra
intelectual) y, con respecto a terceros, la naturaleza juridica de la responsabili-
dad del notario es siempre extra-contractual. Pero que quede en claro que
cualquiera de estas posiciones toma en consideracion la relaciéon de responsa-
bilidad que puede generar al escribano su ejercicio profesional. En cambio,
cuando la actuacién del escribano se encuentra fuera de su dmbito funcional-
—profesional, creemos que resulta evidente que responderd como cualquier
otro sujeto que causa un dafo a tercero, motivo por el cual no corresponde la
participacién del Fondo de Garantia, que como lo hemos puntualizado, sélo
corresponde ante el incumplimiento funcional y/o profesional del notario.

Asi se ha dicho que “es de toda evidencia que fuera e independiente de su fun-
cion notarial, el escribano piiblico podrd celebrar otros convenios con sus clientes
0 personas que requieran su servicio, en la medida que la ley no se lo prohiba. Se
estard entonces frente a un mandato, depdsito, locacion de servicios, etc. Confor-
me a las obligaciones que en cada caso haya asumido el escribano puiblico. En es-
fos supuestos aunque no se trate de responsabilidad derivada del mal cumpli-
miento de la funcién notarial, si con su accionar el escribano ocasiona dafios, de-
berd resarcirlos —como cualquier contratante no escribano piiblico— sujeto a las
normas de incumplimiento contractual.” (Lloveras de Resk, Marfa Emilia, “La
responsabilidad civil del escribano ptblico”, ED 105-942.).

Conclusion

Nuevamente nos toca comentar un fallo en el cual se demanda al Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su cardcter de administrador
del Fondo de Garantia, para que con dicho fondo responda por la restitucién
de una suma de dinero entregada por la parte demandante a un escribano.

Una vez que se ha delimitado y se ha establecido qué actividades del nota-
rio pertenecen a su ejercicio funcional, corresponde vincular sélo a esas activi-
dades la aplicacién del Fondo de Garantia (ademds de los incumplimientos de
las leyes fiscales); el resto de las actividades que el escribano puede realizar en
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su vida cotidiana no estdn amparadas por dicho Fondo.

Tal como expresamente lo contempla el art. 158 de la ley 404 de la Ciudad
de Buenos Aires, el Fondo Fiduciario de Garantia “responderd por las obliga-
ciones de los escribanos en forma subsidiaria [...] en los siguientes casos: a)
Por los dafos y perjuicios causados con motivo de actos realizados en el ejer-
cicio de la funcién notarial [...] .

No se trata de liberar al Colegio de Escribanos de la obligacién de control
y de verificacion de la actuacion de los escribanos, circunstancia que se realiza
especialmente a través de las inspecciones de protocolos. Sélo se trata de no
achacar responsabilidad al Fondo de Garantia cuando el escribano se aparta
en su actuar del marco de las incumbencias que le imponen las leyes, o aun sin
actuar en forma ilegal, lo hace extranotarialmente.
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Como bien se ha afirmado, la circunstancia de que el Colegio de Escriba-




nos vele por el buen funcionamiento y decoro de sus colegiados no significa
que exista entidad para justificar una suerte de extension de la responsabili-
dad al Fondo de Garantia Fiduciario cuando el acto en que interviene el escri-
bano no sélo es ajeno a su funcién especifica sino que, mas atn, es incompa-
tible con aquélla.
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