JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS DE NOTARIOS DEL PERU
PONENCIA DE PERU

1. FUNDAMENTO JURIDICO: LOS PILARES DE LA CONFIANZA
DEPOSITADA EN EL NOTARIO, ACORDE A LA NORMATIVA
PERUANA.

Juan Carlos PERALTA CASTELLANO?

Desde siempre, los hombres se relacionaron. Desde siempre, los hombres de alguna
manera necesitaron medios para -en un primer momento- recordar los compromisos
adquiridos y las consecuencias inclusive juridicas de estas relaciones, y, en un segundo
momento, de probarlas ante terceros. Toda sociedad requirié -y requiere, entonces como
ahora- seguridad. En un tercer momento, ademas de una prueba, se buscO una
estandarizacion de la seguridad juridica. Para ello se estuvo en la busqueda de un tercero
que no soOlo presenciara el hecho y las eventuales declaraciones de voluntad, sino que
documentase el hecho sin beneficiar a una parte sobre la otra; por lo tanto, un tercero
imparcial. Pero la imparcialidad por si misma no es suficiente; hace falta ademas una
capacidad de plasmar los hechos presenciados en un documento redactado de manera tal
que no pudiese ser interpretado de diferentes maneras, sino univocamente -lo que los
maestros de Bolona llamarian el bello scrivere-, y para lograr esto ultimo se mostraria
indispensable una preparacion y competencia especiales, que con el transcurso de los siglos
se tornarian profesionales y daria origen a una funcion profesional y a una rama del
Derecho.

Lo que la sociedad necesitaba no era cualquier tercero, sino un tercero imparcial
calificado. Esta necesidad originaria y constante constituye la evolucion por seleccidon
natural de lo que hoy llamamos el Notariado, pues se pasa de la busqueda de la prueba de
las relaciones juridicas a la busqueda de la seguridad juridica.

Por lo tanto, la sociedad paso6 de la busqueda de un Tercero Imparcial Calificado —lo
cual ya era bastante- a la busqueda de un Garante de la vida, los derechos y la seguridad
para los ciudadanos requirentes, pero también ante la sociedad y el Estado; de un
gatekeeper contra la ilegalidad, la desigualdad y el abuso; en suma, un Tercero de
Confianza.

En el Pert el Notariado ha tenido su propio proceso de decantacion historica —al
igual que todos los demads, de ensayo y error- en el que el Estado ha reconocido, como
veremos en los siguientes subcapitulos, que efectivamente, y para usar términos del
Analisis Economico del Derecho, el Notariado ha coadyuvado eficazmente no sélo a la

" Notario de Lima. Abogado por la Universidad de Lima. Master en Derecho Empresarial por la Universidad
de Lima. Candidato a Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Ex Registrador de la Propiedad de Lima. Miembro de la
Comision de Asuntos Americanos de la UINL — Comision de Integracion y Tratados. Miembro fundador de la
Escuela Peruana de Derecho Notarial y Registral.

13



JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS DE NOTARIOS DEL PERU
PONENCIA DE PERU

reduccion de los costes de transaccion en las transacciones inmobiliarias y mercantiles, sino
también a reducir la carga procesal mediante los Asuntos No Contenciosos e inclusive en la
lucha contra la delincuencia y la inseguridad ciudadana.

2.1 Funcion publica delegada por el Estado.

Segtn el articulo 8 de la Ley del Notariado peruana, “El Estado reconoce, supervisa
y garantiza la funcion notarial” Siendo el notario quien va a ajustar la transaccion a la
legalidad, es indispensable la eficacia privilegiada que el Estado ha de atribuir al
documento publico: un titulo legitimador incuestionable que sucesivamente podra
franquear su inscripcion en los Registros Publicos, probar asi propiedad, y por ende
permitir a su detentador mantener o recuperar la posesion de un predio o acceder a un
crédito hipotecario. La génesis de este privilegio es el control de legalidad que el Notario
previamente habra realizado en el documento, su felos es la seguridad juridica y esta Gltima
es a su vez el incentivo para que la ciudadania requiera la intervencion notarial. Dado que
este control de legalidad previo ha sido realizado por un profesional del Derecho a quien
que se le ha atribuido esa funcion por el Estado, autorizandolo “para dar fe de los actos y
contratos que ante ¢l se celebran. Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes,
redactando los instrumentos a los que confiere autenticidad, conserva los originales y
expide los traslados correspondientes” (como lo indica el articulo 2° de la Ley del
Notariado Peruana), este profesional debe ser controlado por el Estado de una manera
especial. A cambio de “ejercer su funcion en forma personal, autdbnoma, exclusiva e
imparcial” (articulo 3°), el Notario s6lo podrd acceder a la Funcion Notarial mediante
concurso publico de méritos, su titulo solo podra ser expedido por el Estado a través del
Ministerio de Justicia, su colegiacion es obligatoria, se dispone su localizacion distrital y su
competencia provincial, el nimero de Notarios —a fin de favorecer un adecuado control y
fiscalizacion- es limitado numerus clausus, y last but not least, esta bajo el control de una
serie de oOrganos e instituciones que se detallan mas adelante, desde el Consejo de
Notariado hasta el Tribunal de Honor, quienes fiscalizaran el cumplimiento de una serie de
normas reglamentarias, legales y de conducta muy estrictas.

2.2 El acceso a la funcion.

El acceso a la funcidn notarial (o ingreso a la funcion notarial en palabras del
Decreto Legislativo 1049, Ley del Notariado) se efectiia necesariamente por concurso
publico de meéritos, cuyo procedimiento, requisitos y conformacién del jurado se
encuentran delimitados en la referida norma. Los reglamentos y balotarios para los
examenes de los diversos concursos son periddicamente aprobados mediante decretos
supremos del Ministerio de Justicia.
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La importancia que el Estado le otorga a estos concursos publicos de méritos,
también doctrinariamente llamados concursos de oposicidn, se trasunta del articulo 8° de la
Ley: “el Estado reconoce, supervisa y garantiza la funcion notarial”.

Los concursos publicos de méritos en el Peru tienen una etapa previa, el examen
psicologico, que ha de evaluar los rasgos de personalidad, valores y funciones intelectuales
del postulante requeridos para la funcion notarial. Eso es porque la acreditacion de haber
aprobado el citado examen es un requisito para ser Notario, y los valores expresados dentro
de los cuales ha de expresar su conducta.

Hasta 2005 -en que fueron suprimidos por la Ley 28580- existian también, en el
marco de la carrera notarial que el Estado reconocia y garantizaba, los llamados concursos
cerrados en los que participaban Unicamente notarios en ejercicio. En estos concursos se
convocaba a una vacante por cada diez en la Capital, uno por cada cinco vacantes en las
capitales de departamento y uno por cada tres vacantes en las restantes provincias,
incluyendo la Provincia Constitucional del Callao.

Por lo expuesto, la unica via de ser nombrado Notario en el Pert, o de trasladarse a
otra provincia -y por lo tanto cambiar de Colegio Notarial- es a través de la obtencion de la
plaza mediante Concurso Publico de Meéritos: en el Pert, por tanto, no existen
nombramientos ni traslados de notarios por orden presidencial, ni nombramientos ni
traslados de notarios por razones politicas, ni nombramientos ni traslados de notarios por
orden judicial.

2.3 Numerus clausus.

En el Pert el nimero de plazas se encuentra previamente determinado y limitado
por provincia y por distrito. De todos los aspectos de la ley notarial que han sido
modificados una y otra vez, €ste es probablemente el aspecto mas recurrentemente alterado
por el legislador.

La anterior ley del Notariado, el Decreto Ley 26602, vigente desde 1992 hasta 2008,
fue modificada en nada menos que tres ocasiones: Su articulo 5 original enunciaba que el
numero de notarios sera de doscientos en la Capital, cuarenta en las capitales de
departamentos, y de veinte en las capitales de provincias. Cuatro afios después, se
modificaria por el Decreto Legislativo 872 en el que se autorizaba al Ministro de Justicia
incrementar el nimero de plazas notariales por Decreto Supremo. Al afio siguiente, la Ley
No 26741 cre6 una Comision Técnica a designarse por Resolucion Suprema refrendada por
el Presidente del Consejo de Ministros y por el Ministro de Justicia para determinar, “de
acuerdo a las condiciones demogrdficas, el volumen contractual y las necesidades de la
poblacion”, el nimero de plazas que deberan ser cubiertas, y se le encargd al Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica, INEI, que efectuase un estudio técnico que
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determine el requerimiento del servicio notarial en las diversas provincias del Peru,
debiendo para ello tener en cuenta las plazas notariales ya existentes.

Con la promulgacion en el afio 2008 del actual Decreto Legislativo del Notariado se
da un vuelco en esta linea demarcatoria, pues no solo dejan de existir los limites numeéricos,
sino también los criterios de la ley anterior referidos a las condiciones demograficas, el
volumen contractual y las necesidades de la poblacion. El nuevo articulo 5 establece que
una provincia que cuente con “al menos cincuenta mil habitantes” debera contar con no
menos de dos Notarios; y que “por cada cincuenta mil habitantes adicionales” se debe
contar con un Notario adicional, facultandose, ya no al Ministro de Justicia mediante
Decreto Supremo, sino directamente al Consejo del Notariado, el determinar la localizacion
de las plazas “no pudiéndose reducir el numero de las ya existentes”.

Esta situacion dio lugar a una demanda de inconstitucionalidad contra este articulo
5°, por cuanto se considerd que estos nuevos parametros podrian dar lugar a una oferta
excesiva de los servicios notariales, lo que imposibilitaria su debida fiscalizacion por lo que
deberan establecerse parametros mas objetivos, como los ya resenados en el Decreto Ley
26002. El Tribunal Constitucional, en su sentencia del 24 de mayo del 2014', si bien no
comparte la inconstitucionalidad formal del articulo 5, si establecid su correcta
interpretacion: “‘el objeto de crear mayor numero de plazas notariales debe estar
enmarcado, no solo en la naturaleza del servicio que se debe prestar, si o también en el
conjunto de ciudadanos que pueden requerir o se van a beneficiar con este servicio”.

De esta manera, de la palabra ‘“habitantes” del articulo 5° debe entenderse
necesariamente ‘“‘ciudadanos”, por lo que la referencia poblacional para la creacion de
nuevas plazas notariales so6lo podra calcularse a partir del nimero de personas mayores de
edad con pleno goce de sus derechos civiles que habiten en la provincia.

Es de sefialar que el Decreto Legislativo 1232 del 26 de setiembre de 2015 ha vuelto
a modificar el articulo 5, agregando como una nueva variable “la magnitud de la actividad
economica o trafico comercial de la provincia".

2.4 Condiciones personales exigidas.

Para postular al cargo de notario en el Pert, se requiere:

a) Ser peruano de nacimiento.

Esto incluye tanto a los peruanos nacidos en el territorio nacional (ius solis) como a
los hijos de padre y/o madre peruano nacidos en el exterior, siempre y cuando hayan sido
debida y oportunamente inscritos en su respectivo Consulado o en el registro de Peruanos

Nacidos en el Exterior de la Superintendencia Nacional de Migraciones (ius sanguinis).
Quienes han obtenido la nacionalidad peruana por opcién (es el caso de un hijo de padre o
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madre peruanos no inscrito oportunamente que al adquirir la mayoria de edad opte por
adquirir la nacionalidad peruana) o por naturalizacion no pueden acceder a la funcion
notarial. Es el mismo requisito que se observa, por ejemplo, para ser Presidente o
Congresista de la Republica.

b) Ser abogado con una antigiiedad no menor de cinco afios.

En el Peru, la carrera de derecho tiene una duracion promedio de seis afos. Si la
edad promedio de una persona al egresar de la escuela secundaria es de 17 afios, e ingresa
inmediatamente a la Universidad, egresara a los 23 afios y obtendra el titulo profesional de
abogado -en el mejor de los casos- a los 25 afios, a lo que agregando la antigiiedad minima
exigida en la profesion de 5 afios, tenemos que, en la practica, la edad minima para postular
al Notariado es a los 30 afios de edad; aunque los requisitos adicionales en la hoja de vida
calificada requeriran, también en la practica, una edad aiin mayor.

c) Tener capacidad de ejercicio de sus derechos civiles.

Se requiere, por tanto, no estar inhabilitado para ejercerlos, sea por una sentencia
judicial que declare inhabilitacion para ejercer cargos publicos o por una inhabilitacion del
Congreso.

d) Conducirse y orientar su conducta personal y profesional hacia los principios
y deberes ¢éticos de respeto, probidad, veracidad, transparencia, honestidad,
responsabilidad, autenticidad, respeto a las personas y al ordenamiento juridico.

Los textos anteriores ya se referian a “Tener conducta moral intachable”; los valores
que aqui se describen son la base de lo que se considera el perfil del Notario. Notese que,
en el aspecto ético, el ordenamiento peruano va mas alla de otros, pues no solo se le exige
al Notario una vida profesional proba, se le exige que esta probidad y estos valores sean
necesariamente extendidos a su vida profesional. Uno es Notario dentro y fuera del oficio
notarial.

No se admite, por tanto, la figura del “notario esquizofrénico”: un excelente
profesional por un lado, y un mal padre, un mal ciudadano o un mal esposo por el otro. La
figura stevensoniana del Dr. Jekill y Mr. Hyde notarial, que de alguna manera también
estudi6 Hannah Arendt en su libro Eichmann en Jerusalén -describiéndola como la
banalidad del mal- estd descartada. La consideracion de la unicidad de la persona del
Notario uniendo su perfil profesional y personal, se corrobora ademas con algunas de las
faltas expresamente descritas en la ley: “La embriaguez habitual y/o el uso reiterado e
injustificado de sustancias alucindgenas o farmacologicas que generen dependencia’;
“incumplir con sus obligaciones tributarias (o comerciales) durante un periodo de dos afios
consecutivos”; “Cometer hecho grave que sin ser delito, lo desmerezca en el concepto
publico por afectar 1a moral, la ética y/o el orden publico”. Se han dado casos de sanciones
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a Notarios por inconductas personales, fuera de la estricta funcion notarial.

e) No haber sido destituido de la funcioén publica por resolucién administrativa
firme. No haber sido condenado por delito doloso.

En este caso, se refiere a sentencias condenatorias firmes, consentidas y
ejecutoriadas. No se establece ninguna distincion respecto a condenas a prision efectiva o
condicional, o a delitos perseguibles por accion publica o por accion privada (como en el
caso de los delitos contra el honor). Es de sefialar que durante la corta vigencia del
reglamento del Decreto Legislativo 1049 existia una extrafia excepcion por la que los
delitos perseguibles por accion privada no estaban incluidos en esta causal. Con la
declaracién de inconstitucionalidad del reglamento a través de una Accion Popular, esta
excepcion dejo de aplicarse.

f) Estar fisica y mentalmente apto para el cargo.

En un primer momento, el Ministerio de Justicia tomo¢ directamente el control de
estos examenes, disponiendo que el examen fisico deberia ser efectuado “por médico
legista”. En el Peri, los médicos legistas no son simplemente quienes tienen una
especializacion en la rama de la medicina legal o forense, sino que necesariamente deben
ademas estar adscritos al Instituto de Medicina Legal del Ministerio Publico, que siendo
una institucion publica que interviene sélo a solicitud policial, judicial o fiscal, y no a
instancia privada, requeria previamente aprobar oficialmente el procedimiento interno y los
derechos a cobrar por este inédito examen requerido por un privado. Esta limitacidon en la
especializacion del facultativo era a todas luces absurda para un examen de aptitud fisica
que podia ser verificado por cualquier médico general.

Esta y otras iniquidades llevaron a una accion de inconstitucionalidad por parte de
los Colegios de Notarios de Lima, San Martin y Puno contra el Decreto Legislativo 1049,
que deriva en la Sentencia del Tribunal Constitucional del 6 de setiembre de 2010%, donde
se establecid que era “responsabilidad especifica de cada Colegio de Notarios garantizar a
la sociedad la aptitud y rigurosidad de los exdmenes médicos (fisicos y psicoldgicos), que
certifiquen la capacidad del notario para dirigir su oficina, y verificar la autenticidad y
legalidad de cada uno de los procedimientos sometidos a su control”. Para ello, dispuso que
cada Colegio de Notarios debia acordar y publicar la modalidad del sistema de evaluacion
médica a partir de determinada edad, a cargo de comisiones médicas que brindasen
“verosimilitud y legitimidad” al resultado.

En el caso particular del Colegio de Notarios de Lima, en ejercicio de esta facultad
encargada a cada colegio notarial, se dispuso que tanto la aptitud fisica como la aptitud
psicoldgica habian de verificarse anualmente, sin distincion de la edad del Notario; y que la
primera se comprobaria mediante examen realizado por médico cirujano colegiado; y la
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segunda, por médico psiquiatra colegiado, y que los resultados de ambos examenes debian
ser entregados por el Notario al Colegio en el primer mes de cada afio calendario, lo que
constituye un importante control de la calidad fisica y psicoldgica del Notario.

2.5 El control del notariado.

Las recientes normas han implicado una multiplicacion de los instrumentos de
control del Notariado, algunas de ellas inclusive podrian considerarse de facto, pues en
principio se trata de instituciones que no tienen directamente que ver con la funcion
notarial.

2.5.1 Los 6rganos de control oficiales.
a) El Tribunal de Honor.

Antes de la dacion del Decreto Legislativo 1049, la primera instancia del
procedimiento sancionador notarial estaba a cargo de la Junta Directiva, en casos que no
revistieran una sancion mayor de la amonestacion privada; y la Asamblea del Colegio de
Notarios, en casos de mayor gravedad que pudiesen implicar una amonestacion publica,
suspension o destitucion.

La experiencia, sin embargo, aconsejo la creacion de un ente autonomo
especializado dentro de los Colegios de Notarios a fin de que conociese y resolviese las
denuncias y procedimientos disciplinarios en primera instancia, lo que evitaria que una
decision importante para el control de la Funcion Notarial se diluyese en los vericuetos de
un extenso debate y de la responsabilidad —demasiado- compartida y dividida, con la
consecuente afectacion de la indispensable imagen de imparcialidad del 6rgano de control.

De esta manera el Decreto Legislativo 1049 cre6 el Tribunal de Honor, compuesto
de tres miembros titulares y tres suplentes —que actuarian en caso de abstencion y/o
impedimento de los titulares-, todos notarios que no integren simultineamente la junta
directiva (anteriormente la ley daba también la posibilidad, ya abrogada, de que pudiesen
ser también abogados de reconocido prestigio moral y profesional) y elegidos en asamblea
general, mediante votacion secreta, directa y universal por los miembros del Colegio de
Notarios por mayoria de votos y mandato de dos afios. Es posible que se convoquen
notarios de otros distritos en tanto sean elegidos por la asamblea general

Respecto a la actuacion del Tribunal de Honor, los datos mas recientes disponibles
se encuentran en el informe de su presidente en el periodo 2013-2014, el distinguido ex
Notario de Lima Carlos Augusto Sotomayor Berndés’. En el afio 2013 ingresaron 88
denuncias y en 2014, 89 denuncias, lo que hace un total de 177 en el bienio; de las cuales se
resolvio no abrir el proceso disciplinario en el 62% de los casos, y de abrirlo en el 38%
restante. De los 77 expedientes ingresados a proceso disciplinario habiéndose cumplido con
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la evacuacion del dictamen fiscal y la realizacion de la audiencia correspondiente, en 34 de
ellos el Tribunal de Honor encuentra responsabilidad en el Notario, siendo que en 22 de
ellas se opta por la amonestacidon privada, en 4 por la amonestacion publica, en 8 por la
suspension del Notario y en ningun caso por su separacion.

Las materias de quejas mas recurrentes, segin el informe, son respecto al
“diligenciamiento de cartas notariales, la atencion que reciben los usuarios en las oficinas
notariales, a la falta de atencion personal del Notario, a la falta de diligencia del ejercicio
de la funcion, el criterio de indubitabilidad de las certificaciones de firmas, a la
certificacion de apertura de libros, medidas de seguridad en la exhibicion del protocolo
notarial, a las medidas de seguridad en la extension de instrumentos publicos otorgados
por personas mayores de 70 arios, entre otros”. !

Por ultimo, este valioso informe propone la creacion de tres Tribunales de Honor:
Uno del Norte, otro del Centro y otro del Sur del pais, en vez de un tribunal por cada
colegio de notarios existente, “teniendo en cuenta ademds que por el numero de Notarios
que estdn compuestos determinados colegios, se hace dificil la conformacion y
funcionamiento de los tribunales e incluso pudiera verse cuestionada su imparcialidad por
la sociedad”. Es de senalar que efectivamente la Junta de Decanos de los Colegios de
Notarios del Perti (ente de representacion del Notariado nacional conformado por los
Colegios de Notarios del Peru) esta en proceso de evaluacion respecto a la futura creacion
de Salas nacionales del Tribunal de Honor.

Un tema adicional, que merece ser sefialado, es la inédita aplicacion a partir del
decreto legislativo 1232 de una multa -cuyo titular es el Consejo del Notariado- a ser
aplicada a cada uno de los miembros del Tribunal de Honor en caso de incumplimiento del
plazo establecido para la resolucion en primera instancia (noventa dias habiles ampliable a
treinta dias habiles mas por un maximo de dos veces) del 50% de una Unidad Impositiva
Tributaria (es decir, 1,975 soles, cerca de USD 600) por cada procedimiento disciplinario,
que continuara devengandose por el mismo monto por cada seis meses mientras subsista el
incumplimiento. Esto ha implicado no pocos problemas en la continuidad y las intenciones
de candidatura para el Tribunal de Honor.

b) El Consejo del Notariado.

El Consejo del Notariado es el organo del Ministerio de Justicia que ejerce la
supervision del notariado, y se encuentra presidido por el Ministro de Justicia o su
representante (en este ultimo caso, ejercera el cargo a tiempo completo); El Fiscal de la
Nacion (quien puede delegar el cargo a un Fiscal Supremo o Superior; el Decano del
Colegio de Abogados de Lima (quien puede delegar a un miembro de la junta directiva); el
Presidente de la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios del Pert y el Decano del
Colegio de Notarios de Lima (en estos dos ultimos casos pueden respectivamente delegar a
un miembro del consejo directivo).
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2.5.2 Los organos de control de hecho.
a) El INDECOPI.

A partir de los cambios constitucionales que se dieron a fin de incluir como principios
la libre competencia, el libre mercado, la liberacion de precios, se cred el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual - INDECOPI.

Es menester indicar que para el INDECOPI esta institucion el Notario es considerado
como un proveedor a efectos de Codigo del Consumidor, definido por su articulo IV de su
titulo preliminar como: “las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
que de manera habitual (...) prestan servicios de cualquier naturaleza a los
consumidores”, al prestar el notario servicios en forma privada y habitual en mérito a una
contraprestacion econdmica, y por lo tanto estd sujeto a los deberes establecidos por las
normas de proteccion al consumidor, lo que implica que le son aplicables a los notarios las
disposiciones contenidas en el Codigo del Consumidor.

El INDECOPI a través de sus resoluciones ha considerado que el llamado deber de
informacion de los proveedores, que es a su vez un derecho de los consumidores, es
aplicable también a la funcion notarial, siendo sus obligaciones principales -dentro del
crisol de deberes contenidos en el Codigo de Consumidor- los siguientes: Contar con un
Libro de Reclamaciones y Aviso de reclamaciones en el oficio notarial, el mismo que
debera exhibir a cuanto requirente lo solicite; Lista de precios de los servicios que brinda el
notario, ubicada en un lugar visible y de facil acceso para el publico y donde se listaran los
servicios notariales, lo que no es obstaculo para aplicar tarifas especiales para aquellos
clientes que sean habituales o contraten sus servicios de manera masiva (bancos, estudios
de abogados, etc.);

Sin embargo, existen otros elementos que si bien pueden aplicarse a un proveedor
comun en el sentido del Cdodigo del Consumidor, no pueden ser extrapolados tan facilmente
a la compleja funcidn notarial, como en el caso del cumplimiento de plazos acordados, o el
concepto en el que una demora supuestamente injustificada de un servicio involucra
necesariamente su falta de idoneidad, excepcion hecha de que la demora se deba al propio
usuario, a los supuestos establecidos en la norma o a procedimientos que no dependan
directamente de la funcidn notarial, como en el caso de observaciones o tachas registrales,
que son decisiones emitidas por el registrador en base a la calificacion registral que ejerce
de manera autdbnoma en la que el notario no tiene injerencia y por lo tanto, en principio, no
tiene responsabilidad dado que se trata de un tema de criterios registrales.

Ahora bien, es importante considerar que dada la complejidad de los servicios
notariales y legales en general, €stos en caso sean cuestionados por un consumidor, en un
procedimiento deberd determinarse su idoneidad teniendo en consideracion, segin
corresponda, la garantias establecidas en el Codigo ademas de las circunstancias

21



JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS DE NOTARIOS DEL PERU
PONENCIA DE PERU

respectivas, y en ese orden de ideas, el INDECOPI ha sancionado, por ejemplo, la no
existencia del listado de precios en un lugar visible del despacho notarial.

Pero ha habido casos en los que el INDECOPI ha excedido las atribuciones que las
leyes le confieren, pues directamente deja de lado el Cddigo del Consumidor para entrar en
la zona gris de la evaluacion de la labor notarial per se, lo cual esta evidentemente fuera de
su competencia, respecto a la cual podemos mencionar dos casos: Uno, en que el
INDECOPI califica cual es la manera correcta de diligenciar una carta notarial’, indicando
que no corresponde su entrega bajo puerta, lo cual no tiene nada que ver con el cddigo del
consumidor sino directamente con el ejercicio de la funcidn notarial bajo la Ley del
Notariado, cuyo control no esta a cargo del INDECOPI; y una segunda, ain mas grave, en
la que una Notaria de Lima es multada porque, a juicio del INDECOPI, al no poder
establecer la 1identidad de un compareciente —a pesar de seguir lo establecido en las normas
especiales de comparecencia- y al excusarse en certificar su firma en consecuencia, no
aplico correcta y oportunamente las protocolos de identificacion del compareciente; esto es
directamente una intromision en el ndcleo duro de la funcion notarial: la ejecucidon
autonoma, por parte del Notario, de la fe de identificacion.

Ha habido resoluciones en los que se ha sancionado a notarios por no tener sus
precios en lugar visible, o por haber comprobado, mediante visitas de inspeccion, que el
Notario solia exigir en constituciones de garantia mobiliaria una formalidad protocolar
especifica que, a juicio del INDECOPI, también podrian haberse formalizado a través de
instrumentos extraprotocolares de menor costo®, debiéndosele darle la opcion al requirente
de poder elegir la formalidad que mejor se adecue a sus intereses tanto contractuales como
€economicos.

b) La Autoridad Tributaria (SUNAT)

Los Notarios estan obligados a enviar informacion de los actos constituidos en su
oficio notarial a través de una declaracion informativa mediante el Programa de
Declaracion Telematica, respecto de los instrumentos protocolares que impliquen
transferencia de bienes tanto muebles (principalmente en el caso de vehiculos) como
inmuebles, constitucién de empresas, Obligacion de enviar PDT.

c) La Unidad de Inteligencia Financiera.

Dado que el tema de la lucha del Notariado contra los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo serdn objeto de un estudio mas profundo en el capitulo IV,
nos limitaremos con indicar aqui que el Notario debe tener actualizado un Registro de
Operaciones (RO), el cual debera remitir a la UIF-Pert por medios telematicos y que
deberd ser conservar por un plazo de 10 afios, y donde registrard todo acto o contrato
respecto para el cual se solicitan los servicios profesionales del notario que conste en un
instrumento publico notarial protocolar, sin perjuicio de que haya concluido o no el proceso
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de firmas, con excepcion —por las razones indicadas anteriormente- de los testamentos,
pudiendo establecer internamente umbrales menores a los de la ley para su inscripcion, en
funcién de —entre otros- al riesgo de la operacion, sector economico, el tipo de cliente.

Asimismo, los notarios deberan comunicar a la UIF-Pert en un plazo de 15 dias las
operaciones detectadas como sospechosas, a través del Reporte de Operaciones
Sospechosas (ROS), adjuntando la documentacidén sustentadora respectiva, no siendo
relevante el monto del acto o contrato que se reporta, debiendo reportarse tanto las
operaciones efectivamente realizadas como aquellas que se hayan intentado realizar.

Tanto la ley como reglamentos y resoluciones de Superintendencia facultan a la
Unidad de Inteligencia Financiera a realizar visitas aleatorias de inspeccidon a los sujetos
obligados, entre los cuales estan evidentemente, los oficios notariales, a fin de verificar in
situ el cumplimiento de las disposiciones arriba citadas, la capacitacion efectuada al
personal y la existencia del libro de protocolo.

2.6 Competencia territorial.

Si bien el articulo 4° del Decreto Legislativo 1049 dispone que el Notario debe
localizar fisicamente su oficio en un distrito determinado (localizacidon distrital), mientras
que el ambito territorial del ejercicio de la funcion notarial es provincial -es decir, que un
Notario que ha ganado una plaza notarial en el distrito de San Isidro debe localizare su
oficina en ese distrito, pero puede ejercer su funcidon notarial en el integro de la provincia
de Lima- hay una excepcion importante en el Decreto Legislativo 1232 de setiembre del
2015, que agrega los articulos 123-A y 123-B a la Ley del Notariado.

En esos articulos se declara que son nulas de pleno derecho las escrituras publicas y
las certificaciones de firmas realizadas por el notario, de actos de disposicion o de
constitucion de gravamen, realizados por personas naturales sobre predios ubicados fuera
del ambito territorial del notario, excepcion hecha de actos mortis causa, que comprendan
predios ubicados en diferentes provincias o un predio ubicado en mas de una -siempre que
el oficio notarial se ubique en alguna de dichas provincias- o de actos de fideicomiso, o de
arrendamiento financiero o similar con opcidén de compra.

Esto significa que si dos personas domiciliadas en Lima acuerdan la compraventa de
un inmueble ubicado en la provincia de Quispicanchis, departamento del Cusco,
necesariamente deben ambos movilizarse al Cusco; y ni siquiera a la capital -la ciudad del
Cusco- sino hasta la provincia de Quispicanchis para apersonarse a un oficio notarial local
para poder formalizar la transferencia.

Los enormes inconvenientes que semejante norma —que fue dictada supuestamente

para evitar que inmuebles en la capital del pais fueran vendidos en oficios notariales de
provincias alejadas, que supuestamente adolecian de recursos para prevenir suplantaciones-
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ha ocasionado a los ciudadanos saltan a la vista: personas con edad avanzada que no podian
trasladarse, y que inclusive en un primer momento habian opiniones cruzadas respecto a si
la norma prohibia también la expedicion de poderes para actos de disposicién de inmuebles
fuera de la provincia. Se ha dado situaciones absurdas, pues dado que esta norma no
incluye a los funcionarios consulares que asumen funcion notarial fuera del pais, resulto
mas practico el que dos contratantes en la ciudad de Tacna que iban a suscribir el contrato
de compraventa de un inmueble en Lima fueran a suscribir el contrato al consulado en la
ciudad de Arica, Chile (a dos horas en automdvil) a tener que viajar a Lima (a veinte horas
en bus) para poder suscribirlo de conformidad con el Decreto Legislativo 1232.

El costo de oportunidad de esta norma ha sido sumamente negativo, dado que los
inconvenientes, complicaciones, demoras y costos materiales y morales generados a los
ciudadanos contratantes a causa de esta norma exceden largamente a los supuestos
beneficios de evitar lo que supuestamente se intentd prevenir.

2.7  Notariado y secreto profesional.

A diferencia de otros sistemas notariales -como el de Francia, en el que el Notario
no puede exhibir los instrumentos escriturados por personas ajenas al solicitante- en el Peru
las escrituras publicas se llaman asi porque, efectivamente, son publicas: pueden ser
exhibidas e inclusive se pueden emitir y entregar traslados, llamados testimonios, a
cualquier requirente. Entonces corresponderia preguntar si existe algin tipo de limite entre
lo que se puede y no se puede compartir o comunicar a terceros.

El articulo 82 de la Ley del Notariado dispone que el Notario debera expedir, bajo
responsabilidad, testimonio (transcripcidn integra), boleta (resumen o transcripcion parcial)
y partes (transcripcion integra a fines de comunicacion para inscripcion), a quien lo solicite,
“de los instrumentos publicos notariales que hubiera autorizado en el ejercicio de su
funcidén” y, asimismo, “expedira copias certificadas de las minutas que se encuentren en su
archivo notarial”.

La Ley inclusive se pone en el caso de que, al solicitarse el traslado de un
instrumento publico notarial, el notario niegue su existencia en el registro; en cuyo caso el
interesado podra recurrir al Colegio de Notarios para que se ordene el examen del indice y
registro del Notario y que, en caso se comprobase su existencia, ordene la expedicion del
traslado correspondiente.

Por lo expuesto, el Notario sélo tiene la obligacién de expedir traslados o de
informar de los instrumentos protocolares ya suscritos por las partes y autorizados por €l, y
del contenido de las minutas que ya formen parte de su archivo notarial, es decir, de su
minutario. Las minutas solo pasan a formar parte del minutario en el momento de la
extension del instrumento protocolar.
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De lo que se colige que existe un principio de reserva profesional por parte del
Notario respecto a los instrumentos en tramite, es decir los atin no suscritos por (todas) las
partes y por lo tanto ain no autorizados por ¢l, y también sobre todos los demads
documentos que también obren en su archivo (documentos de respaldo como copias
certificadas, certificados meédicos, actas del registro civil, copias de documentos de
identidad, impresiones de las fichas de identificacion o de consulta biométrica, documentos
administrativos, municipales o tributarios). Por supuesto que esta reserva puede ser
revisada por el Notario en casos excepcionales, como que un tercero acredite, fehaciente e
indubitablemente, un legitimo interés para solicitar la informacion, como por ejemplo en un
caso de utilizacion de documentos falsificados o de suplantacion de comparecientes.

Evidentemente esta reserva no aplica en caso de solicitud expresa de informacion
por parte de las autoridades jurisdiccionales, de las unidades de investigacion del Ministerio
Publico o de la Policia, o de autoridades administrativas como la Unidad de Inteligencia
Financiera.

El deber del secreto profesional si es expreso en el caso particular de los
testamentos otorgados ante el Notario, sean por escritura publica y cerrados, en los que se
prohibe al Notario, en vida del testador. En su articulo 71, la Ley no puede ser mas clara:
“Se prohibe al notario y al colegio de notarios informar o manifestar el contenido o
existencia de los testamentos mientras viva el testador”, levantandose el velo del secreto
solo con la muerte del testador: “El informe o manifestacion debera hacerse por el notario
con la sola presentacion del certificado de defuncion del testador”, pudiéndose expedir
testimonio o boleta del testamento, en vida del testador, “solo a solicitud de este”. Esta
prohibicion incluye eventuales solicitudes judiciales o fiscales. Hasta no hace mucho, se
recibian comunicaciones de autoridades del Poder Judicial o del Ministerio Publico en el
sentido de que se informaran “todos los actos y contratos, incluidos testamentos™ de
determinadas personas investigadas. A traves del Colegio de Notarios, se les informo a las
autoridades de la imposibilidad legal de cumplir el encargo en esto ultimo.

2.9  FEl instrumento publico notarial y su eficacia para la defensa de la Confianza
en el trafico juridico.

a. La Transferencia de Bienes Muebles.

Si bien la antigua Ley del Notariado 26602 ya habia previsto, en sus articulos 34 y
78, la creacion del Registro de Actas de Transferencia de Bienes Muebles Registrables
(donde “se extenderan las actas de transferencia de bienes muebles registrables, que
podran ser: a) De vehiculos usados, y, b) De otros bienes muebles identificables que la ley
determine”), este registro era optativo, pues las transferencias de vehiculos se podian
realizar a través de documentos privados con firmas notarialmente legalizadas, que incluso
podian ser formularios preimpresos llenados a mano, que el mismo requirente llevaba
directamente al registro.
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Este sistema, que supuestamente favorecia la contratacion y la velocidad del trafico
juridico, en realidad derivdé en una crisis de seguridad juridica, habiendo detectado el
Registro un alto nimero de formularios con legalizaciones notariales falsificadas ingresadas
por personas inescrupulosas. Este nimero tan alto de falsificacion de documentos revelado
al interior de los Registros Publicos, implico que esta institucion solicité al Ministerio de
Justicia -al cual esta adscrita- una urgente solucion para detener el ingreso de documentos
con legalizaciones falsas supuestamente realizadas ante Notario.

Nuevamente el Estado, ante un caso de crisis de seguridad juridica, se amparo en la
institucion Notarial, pues se emitio en el afio 2001 el Decreto Supremo 036-2001-JUS, -en
cuyos considerandos no en vano el Ministerio de Justicia indica “Que es necesario adoptar
las medidas conducentes a evitar la falsificacion de documentos que se requieren en la
tramitacion de las transferencias de vehiculos automotores (...) que, es deber del Estado,
en resguardo de la seguridad juridica, otorgar las maximas garantias a fin que los
documentos indicados en el parrafo precedente contengan certeza de la participacion de
las personas intervinientes”- que dispuso que: 1) La transferencia de propiedad de
vehiculos automotores se formaliza Gnicamente a través del Acta Notarial protocolar de
transferencia de bienes muebles registrables; 2) Que la presentacion de los partes del
registro deberd realizarse por acta protocolar debera ser necesariamente efectuada por el
Notario o sus dependientes; y 3) que las solicitudes con firma legalizada de duplicados de
las tarjetas de identificacion vehicular (cominmente llamadas tarjetas de propiedad) y de la
modificacion registral de las caracteristicas de los vehiculos debia necesariamente
realizarse en papel de seguridad emitido por el Colegio de Notarios.

b. Asuntos no contenciosos

El Estado también se apoy6 en el Notariado a fin de descongestionar el Poder Judicial.
La Ley 26662 del 20 de setiembre de 1996 dispone los seis primeros Asuntos No
Contenciosos a ser vistos en sede notarial: La rectificacion de partidas del registro del
estado civil; la adopcion de personas capaces; el patrimonio familiar; los inventarios; la
comprobacion de testamentos cerrados y la sucesion intestada; a los que sucesivamente se
agregarian la prescripcion adquisitiva de dominio y el titulo supletorio (Ley 27157 del 20
de junio de 1999), la separacion convencional y divorcio ulterior notarial (Ley 29227) vy,
mas recientemente, el reconocimiento de union de hecho, la convocatoria notarial a junta

obligatoria anual y a junta general en caso de no existir acuerdo entre los socios (Ley
29560 del 15 de julio del 2010).

Sin duda, la tramitacidén de los asuntos no contenciosos ha implicado un enorme avance
en la descongestion de estos casos ante el Poder Judicial, dado que un tramite de sucesion
intestada notarial o de rectificacion de partidas del registro del estado civil dura por ley
treinta y cinco y treinta dias utiles respectivamente; mientras que hacerlo judicialmente —y
solo en caso de no mediar conflicto- lleva aproximadamente un afio y medio a dos afios.
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Algunos numeros al respecto son generosos para el Notariado y en otros casos se denota
que existe aun trabajo por hacer: en un reciente informe de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos, recientemente expuesto por el exdecano del Colegio de Notarios de
Lima Carlos Enrique Becerra Palomino, se aprecia que el volumen entre los asuntos no
contenciosos es disparejo, habiéndose presentado en el afio 2012: 134,965 sucesiones
intestadas contra 1,745 ampliaciones de testamento (una relacion de casi 77 a 1 entre las
personas que fallecen intestadas respecto a las que fallecen bajo el imperio de su
testamento; es decir, que aun no podemos afirmar que exista una cultura del testamento en
el Pera)’; habiéndose tramitado s6lo 281 reconocimientos notariales de uniones de hecho;
18 designaciones del propio curador en prevision de la propia incapacidad; y, sin ser
asuntos no contenciosos, pero que tienen que ver con el tema de la familia, 5,046 divisiones
y particiones entre coherederos y 17,768 variaciones de régimen matrimonial a
separaciones de patrimonios notariales®. Respecto a los divorcios por mutuo disenso en
sede notarial, ha habido un aumento significativo de los divorcios municipales y judiciales:
de 7,213 casos presentados de divorcio por mutuo disenso en 2014 (enero-agosto), 4,431
fueron presentados en sede municipal, 1,305 en sede notarial y solo 1,477 en sede judicial’.

Algunas figuras relativamente muy recientes, como los reconocimientos notariales de
uniones de hecho y las designaciones del propio curador en prevision de la propia
incapacidad (conocido también como Autotutela), ain estan esperando una mayor difusion
de sus bondades y ventajas en la prevision de conflictos patrimoniales entre la ciudadania.

C. Transferencia de armas y seguridad.

Recientemente, el Estado recurre al Notariado a fin de tener un apoyo en la lucha
contra la delincuencia comun, el cual necesariamente pasa por el control de la tenencia y la
transferencia de armas. Hasta este momento, las transferencias de armas se formalizaban
con contratos privados con firmas notarialmente legalizadas; sin embargo, el reglamento de
la Ley 30299 de la Ley de Armas de Fuego, aprobado por decreto Supremo 008-2016-IN y
publicado el 6 del julio del 2016, ha dispuesto que para un mayor y necesario control de la
transferencia de armas, éstas se tienen que realizar a través de un instrumento notarial
protocolar. Asi, su articulo 95.6 enuncia que “las transferencias de armas de fuego deben
efectuarse ante notario publico mediante Acta de Transferencia suscrita por las partes
intervinientes, consignando fecha cierta”.

En ese mismo acto, bajo control notarial, el transferente debe acreditar la propiedad
del arma de fuego con la tarjeta de propiedad emitida por la Superintendencia vy el
adquirente debe dejar constancia de que cuenta con licencia vigente de uso de arma de
fuego emitida por la SUCAMEC (La superintendencia encargada, entre otros, del control
de las armas de fuego y pirotécnicos) o por las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del
Peru. Esta Acta de Transferencia, por su naturaleza, deberia ser extendida en el registro de
Transferencia de Bienes Muebles, aunque hasta ahora no se han dictado las directivas para
la ejecucion de este reglamento.
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