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Resumen

Las nuevas tecnologias han llegado para quedarse. Poderosas instituciones mundia-
les, tales como el FMI o el Banco Mundial, a través de sus informes Doing Bussines
senialan como demérito la necesidad de que exista el escribano de tipo latino.
Pero jserd fatalmente reemplazado por un conjunto de ceros y unos informdticos? ;O
la esencia de este profesional del derecho con énfasis en el asesoramiento preventivo
o cautelar se mantendrd incélumey se aprovechard de las nuevas tecnologias para
demostrar a la sociedad que se mantiene mds vigente que nunca?

Eso es lo que trataremos de responder en el presente trabajo.

Sumario

I. Introduccion. II. Analisis de las conclusiones basadas en
los Doing Business. IIl. Las nuevas tecnologias, /la espada de
Damocles de la funcién notarial? IV. Conclusiones. V. Biblio-
grafia.
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1. INTRODUCCION

Durante mas de quinientos afos, todo el volumen del conocimiento y
de la informacién humanos se ha almacenado en forma de documentos de
papel. Usted tiene uno en sus manos precisamente ahora (a menos que esté
leyendo una versién en CD-ROM o una futura edicién en linea). El papel
estara con nosotros en el futuro previsible, pero suimportancia como medio
para buscar, preservar y distribuir informacién esta disminuyendo ya.

Bill Gates'?

Al realizar el presente trabajo nos vimos inspirados por los extensos
cuestionamientos al mantenimiento de la funcién notarial como tal, rea-
lizados por diferentes organismos de destacada relevancia internacional
que influyen en las politicas de los diversos Estados.

A su vez, las nuevas tecnologias se han insertado en la mayoria de los
ambitos de la vida cotidiana y hoy, en el siglo XXI, son un elemento indis-
pensable en el quehacer humano.

Estas tecnologias han implicado un cambio en el paradigma laboral,
puesto que debido a su eficacia y su celeridad tienden a remplazar el tra-
bajo humano en diferentes areas.

Nuestra inquietud radica en analizar si estas nuevas herramientas y
la robotizacién laboral tornan obsoleta y prescindible la funcién notarial y
al escribano como su agente natural —sustentando las tesis abolicionistas
del notario de tipo latino— o si, por el contrario, los avances tecnoldgicos
se nos presentan como una herramienta dinamizante de la practica nota-
rial, pero que deja la funcién notarial vigente e intacta por cuanto para su
existencia se requiere el elemento humano de forma preceptiva.

II. ANALISIS DE LAS CONCLUSIONES BASADAS
EN LoOS DoinG Business 2004-2006

Los Doing Business (‘Haciendo Negocios’) son informes elaborados por
el Banco Mundial —organizacién econémica internacional con sede en
Estados Unidos de América— y la Oxford University Press que ofrecen
un panorama sobre la situacion para hacer negocios en unos 170 paises.
Ademas, formulan recomendaciones para que los paises que integran este
ranking puedan mejorar en la calificacién y en definitiva se vean benefi-
ciados con una mayor inversion y, consiguientemente, un crecimiento en
sus economias.

Estos informes analizan diferentes facetas del quehacer negocial: la
constituciéon de una empresa, la contratacién y el despido de empleados,
la obtencién de bienes (excepto en el informe de 2004), el cumplimiento

12 GATES, Bill, con la colaboracién de Nathan MYHRVOLD y Peter RINEARSON, Camino al
futuro (traduccién de Francisco Ortiz Chaparro). 2.2 ed. rev. Madrid: McGraw-Hill, 1997.
ISBN 84-481-1187-7
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y la exigibilidad de los contratos, el acceso al crédito, y la liquidacién y
disolucién de una empresa.

Los datos para elaborar estos documentos y determinar sus conclu-
siones se recolectaron a través de un sistema de multiple choice, que los
encargados del estudio enviaban a diferentes organismos de los paises
encuestados.!?

En dichos informes se pueden apreciar las recomendaciones negativas
respecto a la funcién notarial, a la que se califica desde innecesaria hasta
de haber sobrevivido a su utilidad; en pocas palabras, un obstaculo con
funciones obsoletas que se expandi6 en el mundo gracias a la colonizacién
de paises como Francia, Italia y Espana'* (sin prestar mayor atencién al
hecho de que el 50% de los paises ubicados en las primeras posiciones del
ranking tienen un notariado de tipo latino).

Los principales argumentos que se esgrimen para sostener esta idea
son el costo aparentemente excesivo y el tiempo perdido innecesariamen-
te debido a la intervencién notarial, y que dichas funciones podrian ser
reemplazadas de forma simple por otro tipo de empleado.

Las soluciones propuestas por dichos informes son:

1. Introducir formularios o clausulas con un objeto genérico para los
tramites y eliminar de ellos la autorizacién notarial (Doing Business
2004).

2. Los derechos de propiedad serian maés eficientes e igualmente seguros
sin la intervencion obligatoria de los notarios. Estos son el factor mas
oneroso en el procedimiento de creacién de una empresa u obtencién
de la propiedad (Doing Business 2004-2005-2006).

3. Constatar la identidad de las personas es una tarea que puede ser
ejecutada por empleados publicos (Doing Business 2004-2005).

4. Simplificar los registros de propiedad, por cuanto cada encuentro en-
tre el emprendedor y el funcionario es una oportunidad de corrupcién
(Doing Business 2005-2006).

Estas ideas rapidamente se expandieron y fueron de recibo en diferentes

paises con un estilo de notariado latino.

III. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, {LA ESPADA DE DAMOCLES
DE LA FUNCION NOTARIAL?

La revolucién informatica es un fenémeno de evidente apreciacién a escala
mundial. Son notorios los cambios radicales operados en las relaciones huma-
nas a consecuencia de la revolucién tecnolégica de las dltimas décadas.

13  Sir1 GARcia, Julia. «El documento notarial como instrumento de desarrollo en la
sociedad». Ponencia presentada en el 25.° Congreso Internacional del Notariado Latino.
Madrid, 3-6 de octubre de 2007, p. 35.

14 BaNco MuNDIAL. Doing Business in 2004: Understanding regulation. Washington:
World Bank, 2004, p. 27.
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Por su parte, la globalizacién y las interrelaciones entre los paises
—sobre todo aquellas de caracter econémico— tornan absolutamente
imprescindible que los Estados usen las nuevas tecnologias, asi como que
adapten a estas sus sistemas.

En tal sentido, las distintas legislaciones han comenzado a incorporar y
regular instrumentos como la firma y el documento electrénico o digital.

En lo que respecta al derecho uruguayo, cabe citar la ley 18600, de
21 de setiembre de 2009, y su decreto reglamentario 436/011, de 8 de
diciembre de 2011.

El articulo 2.°, literal H, de 1a citada ley define al «kDocumento electréni-
co o documento digital» como la «representacion digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento
o archivo».

Similar definicién establece la ley paraguaya 4017/2010, de 23 de di-
ciembre de 2010, en su articulo 2.%:

Documento Digital: es un mensaje de datos que representa actos o
hechos, con independencia del soporte utilizado para su creacién, fijacion,
almacenamiento, comunicacién o archivo.

En la Republica Argentina, el articulo 6 de la ley 25506, de 14 de no-
viembre de 2001, dispone:

Se entiende por documento digital a la representacion digital de actos o
hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacena-
miento o archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento
de escritura.

A su vez el articulo 286 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ar-
gentino, vigente a partir del 1.° de agosto de 2015, indica:

La expresién escrita puede tener lugar por instrumentos publicos, o por
instrumentos particulares firmados o no firmados, excepto en los casos en
que determinada instrumentacion sea impuesta. Puede hacerse constar
en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto
inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos.

En lo que guarda relacion con la eficacia juridica y el valor probatorio de
este tipo de documento, la ley uruguaya 18600, en su articulo 4.°, dispone:

Los documentos electrénicos satisfacen el requerimiento de escritura y
tendran el mismo valor y efectos juridicos que los documentos escritos, salvo
las excepciones legalmente consagradas. El que voluntariamente transmi-
tiere un texto del que resulte un documento infiel, adultere o destruya un
documento electronico, incurrira en los delitos previstos por los articulos 236
a 245 del Cédigo Penal, segin corresponda.

En similar sentido, el articulo 11 de la ley argentina 25506 y el articu-
lo 49 de la ley paraguaya 4610/2012' prevén:

Los documentos electrénicos firmados digitalmente y los reproducidos
en formato digital firmados digitalmente a partir de originales de primera

15 Ley 4610/2012, del 7 de mayo de 2012, modificativa y ampliatoria de la ley 4017/2010,
Paraguay.
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generacion en cualquier otro soporte, también seran considerados originales
y poseen, como consecuencia de ello, valor probatorio como tales, segin los
procedimientos que determine la reglamentacién.

En lo relativo a firma electrénica, el citado articulo 2.° de la ley urugua-
ya 18600 la define en su literal J como:

[...] los datos en forma electrénica anexos a un documento electronico o
asociados de manera légica con el mismo, utilizados por el firmante como
medio de identificacion.

Y en el literal K de dicha norma se conceptualiza la firma electronica
avanzada como:

[...] la firma electrénica que cumple los siguientes requisitos: 1) Requerir
informacién de exclusivo conocimiento del firmante, permitiendo su identifi-
cacién univoca; 2) ser creada por medios que el firmante pueda mantener bajo
su exclusivo control; 3) ser susceptible de verificacidn por terceros; 4) estar
vinculada a un documento electrénico de tal modo que cualquier alteracion
subsiguiente en el mismo sea detectable; y 5) haber sido creada utilizando
un dispositivo de creacién de firma técnicamente seguro y confiable y estar
basada en un certificado reconocido valido al momento de la firma.

Delalectura de dichos literales se extrae, a modo de sintesis, la siguiente
apreciacion: en la actualidad la mayoria de los individuos poseen firma
electronica simple, no asi firma electrénica avanzada.

Para realizar una firma electrénica avanzada es necesario que un pres-
tador de servicios de certificacién acreditado proporcione el correspondiente
certificado de firma electrénica avanzada.

En el caso uruguayo, la entidad acreditante es la Unidad de Certifica-
cion Electronica, 6rgano dotado de autonomia técnica, desconcentrado de
la autoridad certificadora raiz nacional —ROOT, segtn la denominacién
internacional—, que es la Agencia para el Desarrollo del Gobierno de
Gestién Electrénica y la Sociedad de la Informaciéon y del Conocimiento
(AGESIC).'¢

En lo referente a la firma electrénica avanzada notarial, es menester
hacer referencia a la acordada 7831 de la Suprema Corte de Justicia,”
vigente desde el 1.° de junio de 2015, que reglamenta la firma electrénica
avanzada en el ejercicio de la funcién notarial.

Por ultimo, cabe mencionar el articulo 5.° de la ley 18600, que prevé:

La firma electrénica tendra eficacia juridica cuando fuese admitida como
valida por las partes que la utilizan o haya sido aceptada por la persona
ante quien se oponga el documento firmado electrénicamente. Se respetara
la libertad de las partes para concertar de comuin acuerdo las condiciones
en que aceptaran las firmas electronicas, conforme a la presente normati-
va. En caso de ser desconocida la firma electrénica por una de las partes,
corresponde a la otra parte probar su validez.

16  Articulos 12 y 15 de la ley 18600, de 21 de setiembre de 2009, Uruguay.
17 ()rgano maximo del Poder Judicial de Reptblica Oriental del Uruguay.
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La legislacién uruguaya vigente —ley 18600— plantea la existencia de
dos tipos de firmas electrénicas: la electrénica y la electrénica avanzada.

Por su parte, las normativas argentina y paraguaya —leyes 25506 y
4017/2010 respectivamente— distinguen firma digital y firma electrénica,
esta con una jerarquia inferior a la primera.

En el derecho esparniol se reconocen tres tipos de firmas. El articulo 3
de la ley 59/2009 define la firma electrénica, la firma electrénica avanzada
y la firma electrénica reconocida. Esta tltima es equivalente a la firma
digital argentina.'®

Algunos de los problemas que plantea el documento electrénico son la
comunicacién segura —en relacién con el cibercrimen—, la identificacién
segura de las partes y la proteccién de la informacion.

Al ser internet una red abierta, es necesario un sistema que proteja la
integridad de la transmisién de datos ante posibles interceptaciones.

Aqui entra en escena la criptografia, sistema de algoritmos para la trans-
misién segura de mensajes. Para alcanzar dicha finalidad se recurre a los
sistemas de encriptacién asimétrica como los mas seguros y convenientes,
y se emplea el sistema de claves publica y privada, cuyo desarrollo excede
el objeto del presente trabajo.

Es importante destacar las diferencias entre la firma holégrafa y la
digital o electrénica. Al respecto, los autores comparten lo sefialado por
Santiago FALBO,' quien sostiene:

La primera es inseparable de su autor, es por eso que en diversos pai-
ses una causal de atribucién de fecha cierta a los documentos privados es
la muerte del firmante. En cambio la firma digital siendo separable del
titular, se puede encontrar firma verdadera y valida, pero no hecha por su
titular.

Ante el advenimiento de las nuevas tecnologias, en la agenda de los Es-
tados del mundo se plantea si es necesario o no que se mantenga la funciéon
notarial tal como la conocemos y el escribano como su agente natural.

La Unién Internacional del Notariado Latino?® define al notario como:

Profesional del derecho, titular de una funcién publica, nombrado por el
Estado para conferir autenticidad a los actos y negocios juridicos contenidos

18 FALBO, Santiago. «Protocolo digital. Nuevas tecnologias y funcién notarial: otorga-
miento del documento notarial digital, y circulacién electrénica del documento notarial»,
Buenos Aires, s.n. [2014], disponible en <http://www.cfna.org.ar/protocolo-digital-nuevas-
tecnologias-y-funcion-notarial) (consulta: 3 de agosto de 2015), p. 6.

19 Idem, pp. 35y 37.

20  UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO LATINO. Principios fundamentales del sistema
de notariado de tipo latino. Documento aprobado por la Asamblea de Notariados miem-
bros de la UINL, Roma, 8 de noviembre de 2005, disponible en: <http:/www.uinl.org/146/
principios-fundamentales-del-sistema-de-notariado-de-tipo-latino (consulta: 3 de agosto
de 2015).
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en los documentos que redacta, asi como para aconsejar y asesorar a los
requirentes de sus servicios.

Es menester destacar, como lo hace el escribano Julio BARDALLO,?! que
el notario se adelanta a prevenir y precaver los riesgos que la incertidum-
bre juridica podria acarrear a sus clientes. Afirma el destacado doctrino
nacional que la funcién notarial se ejerce dentro de la normalidad de las
relaciones juridicas, conciliacién pacifica de intereses, y su finalidad es
evitar la oposiciéon aguda o el conflicto.

Cabe al respecto resaltar, una vez mas, la funcién plena del escribano
en el notariado latino, esto es, su funcién asesora, formativa y autenti-
cante, asi como su rol de profesional imparcial, independiente, conocedor
del derecho, dotado de fe publica, facultado por el ordenamiento juridico
para otorgar credibilidad, certeza y seguridad juridica a los actos en los
que interviene.

Ponderar estas caracteristicas tradicionales es a nuestro entender la
principal herramienta para la defensa del ejercicio de nuestra profesion, y
ese es entonces el desafio que nos planteamos en los parrafos siguientes.

Como se ha expresado supra, en todo el mundo el advenimiento de las
nuevas tecnologias ha revolucionado el actuar de los distintos agentes
sociales. De ellos —a efectos de no exceder los fines del presente trabajo—
nos limitaremos a la interrelaciéon de las partes contratantes en un negocio
y el rol del notario como profesional interviniente en él. Brevitatis causae
haremos alusion a las consideraciones que formulé la escribana Julia Siri
Garcia al analizar el asesoramiento o consejo legal, control de legalidad,
control de legitimacién, autenticidad, integridad, confidencialidad, con-
servacion, registro del documento, policia juridica y control tributario del
acto.”2

Como sefnala la autora, en todos dichos aspectos fundamentales «[...]
no basta con la maquina y sus instrucciones, sino que se requiere un pro-
fesional especialmente entrenado para ello, como lo es, precisamente, el
notario».

En igual sentido se pronuncia la doctora escribana Beatriz RODRIGUEZ
AcosTA al expresar:

[...]la seguridad juridica que el escribano viene proporcionando desde el
comienzo de su tarea va mas alla del papel y de la tinta, del soporte mag-

21  LARRAUD, Rufino. Curso de derecho notarial: anotaciones y concordancias en relacion
al derecho positivo argentino por el Instituto Argentino de Cultura Notarial. Buenos Aires:
Depalma, 1966, pp. 138-139.

22 Sir1 GARciA, Julia. El notariado en la era de la tecnologia: la funcién notarial y los
nuevos medios tecnolégicos: en especial el documento informdtico. Montevideo: Fundacién
de Cultura Universitaria, 2001, pp. 77-82.
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nético y de las claves, abarca los temas de autoria, capacidad, legalidad,
legitimidad, libre emision del consentimiento [...].23

La funcién notarial y el escribano como su agente natural mantienen
plena vigencia con la llegada de los nuevos medios tecnolégicos. El analisis
de presupuestos externos, requisitos de validez y de eficacia de los negocios
juridicos —como poder normativo negocial, capacidad, consentimiento,
solemnidad, objeto y causa— seguiran a cargo del notario, profesional del
derecho formado para dichos cometidos, esencialmente en el notariado de
tipo latino.

Los maestros escribanos Eugenio CAFFARO y Santiago CARNELLI, citados
por la escribana Dora BAGDASSARIAN,* definen el poder normativo negocial
como la posibilidad crear normas mediante negocios juridicos. La ausencia
del referido poder implica inexistencia del negocio.

Otro presupuesto de existencia del negocio juridico es la capacidad
juridica, entendida como la aptitud de ser titular de relaciones juridicas,
que se contiene por el hecho de ser persona.

Seguidamente procede a analizar los requisitos de validez, capacidad
de obrar (aptitud del sujeto de constituir por si mismo relaciones juridi-
cas a través de su propia actuacion, cuya falta en nuestro ordenamiento
juridico se soluciona a través de los institutos de la representacién y la
asistencia), consentimiento (exteriorizacién de la voluntad juridicamente
relevante de quien tenga capacidad de obrar, que tiene que ver con la
solemnidad cuando es exigida, en lo atinente a la forma de la expresién
del consentimiento), solemnidad (forma que deber revestir manifestacién
de voluntad para que el contrato sea valido, en los casos en que la ley lo
solicita expresamente), objeto (determinado, o suficientemente determina-
ble, posible material y juridicamente licito, y la causa cuya definicién se
encuentra en el articulo 1287 del Cédigo Civil: «En todo contrato oneroso,
es causa para obligarse cada parte contratante, la ventaja o provecho que
le procura la otra parte. Si el contrato es gratuito, la causa se encuentra
en la mera liberalidad del bienhechor)».?

Resulta oportuno volver a destacar aqui las funciones del notario la-
tino:

— Su funcion asesora, como técnico en derecho, encargado de plasmar

la manifestacion de voluntad de los requirentes. Es de tal relevancia

23 RODRIGUEZ AcosTA, Beatriz Marlene. «La funcién notarial y la seguridad juridica en
los negocios electrénicos». Derecho Informdtico, 2003, tomo 4, p. 171. Jornadas Académicas
Internacionales del Instituto de Derecho Informdtico; 4.* (Montevideo: 21-22 ago. 2003).

24  SALGADO, Sonia; TELLECHEA, Andrea y BAGDASSARIAN, Dora (coords.). Aportes para
un estudio de titulos. Montevideo: s.n., [2005]. Documento disponible dentro de la serie
«Materiales de estudio de grado», en el drea de Derecho Notarial y Técnicas Notariales
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, en <http://www.fder.edu.uy/
material) (consulta: 3 de agosto de 2015).

25 fdem.
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la labor de asesoramiento (uno de los aspectos claves de la funcién
notarial latina plena recién mencionados) que la Suprema Corte de
Justicia? en un caso responsabiliz6 a una escribana por omision de
consejo. Dicho dictamen sefiala que «la imputada no ha cumplido con
el deber de consejo, ya que no instruyé a sus clientes respecto a las
repercusiones juridicas de los actos que realizaban».?”

— La funcién formativa, caracter esencial de la funcién notarial latina,
corolario del principio filosofico «la forma da el ser a la cosa», la cual
consiste en buscar las formas juridicas adecuadas que traduzcan la
voluntad de las partes.

— La funcion autenticante, que consiste en conferir al documento cre-
dibilidad obligatoria erga omnes mientras no sea afectado por tacha
de falsedad.

Un sistema informatico, compuesto por cédigos binarios y un lenguaje
cifrado, resulta incapaz de suplir el analisis personal que efectiia el escri-
bano al controlar todos los aspectos mencionados.

Obsérvese que, no obstante las pretensiones senaladas de descalificar la
funcién notarial, son los propios Estados los que, al legislar, la revalorizan,
y recurren al escribano como profesional idéneo, en quien delegan funciones
atinentes al rol controlador y recaudador propio del Estado.

Cabe mencionar aqui la funcién de agente controlador, liquidador y de
percepcién de impuestos que los propios Estados han puesto a cargo de
los notarios, asi como la mas reciente normativa dictada en Uruguay con
relacién a las medidas de debida diligencia en el control y la prevencién
del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, encomendadas al
escribano segin lo dispuesto en el articulo 9 del decreto 355/2010, de 2 de
diciembre de 2010, reglamentario de las leyes 18494 y 17835.

IV. CONCLUSIONES

La preocupacion acerca del agotamiento de la funcién notarial a causa de
factores que podrian modificar su esencia, como los medios electrénicos
referidos, ha sido tratada de forma muy intensa desde hace varias déca-
das. Sin perjuicio de los constantes y cada vez mas acelerados cambios
tecnolédgicos, la interrogante que se mantiene es si se conserva la funcién
notarial tradicional tal como la conocemos.

Existen visiones contrarias a la existencia del notariado de tipo latino,
amparadas en estudios realizados por organismos como el Banco Mundial,
que tiene un sesgo netamente mercantil.

26 Organo maximo del Poder Judicial de la Reptblica Oriental del Uruguay.

27  LARRAUD, Rufino. Curso de derecho notarial: anotaciones y concordancias en relacion
al derecho positivo argentino por el Instituto Argentino de Cultura Notarial. Buenos Aires:
Depalma, 1966, p. 148.
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Estos organismos multilaterales de crédito reciben, ademas, la influencia
de un sistema de derecho especifico como el Common Law —con notorias
diferencias con respecto al derecho de tipo romano, como el de nuestros
paises— y, por ende, de estructuras sociales diferentes, aunque no por
eso mejores ni mas eficientes. Si son propias de las potencias mundiales
en la esfera econdémica, militar y social que marcan la agenda mundial
con su espiritu expansionista y de imposicién global, en desmedro de las
condiciones socioeconémicas y culturales de nuestra regién.

Se percibe en el ideario comun el persistente deseo de sustituir la fun-
cién notarial, aprovechando estas nuevas tecnologias, alineandose con las
conclusiones de los estudios analizados en este trabajo.

Consideramos que la actividad notarial se encuentra ante un cambio
de paradigma que requiere nuestra capacidad de adaptaciéon y nuestra
actualizacién permanente, para dar cabal cumplimiento al juramento
prestado ante la Suprema Corte de Justicia de desempenar bien y fielmente
nuestra profesion.

Mas que ante un ocaso debido a las nuevas tecnologias, nos encontramos
ante un nuevo amanecer de la funcién notarial, mas fuerte e integra que
nunca, al servicio de la ciudadania en general.

Las especies que sobreviven no son las mas fuertes, ni las mas rapidas,
ni las mas inteligentes, sino aquellas que se adaptan mejor al cambio.

Charles Darwin?®
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