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Internacional del Notariado Latino. el hecho de que los principales paises
del mundo - con la sola excepcion anglosajona - posean organizaciones
notariales analogas a la nuestra y cue desde aquella Unidn se hubiera
precavido a las autoridades argentinas respecto de la grave inseguridad
juridica que conlleva la supresién del numero limitado de registros, no ha
logrado conmover un apice a dichas autoridades.

Se olvida una ensefianza de la historia y de la moral: el fin no justifica los
medios. Omisiones similares de este ejemplar principio - en el pasado
remoto y proximo - han sido productoras de sucesos penosos y hasta
tragicos. Ningun asunto es pequefo cuando de quebrantar esta regla se
trata. Omitir la ecuanimidad en lo minimo induce a suprimirla en lo mas
trascendente.

Concluimos esta desusadamente extensa nota editorial manifestando
nuestra confianza en que el Poder Legislativo, en ocasion de revisar el
decreto, tenga en cuenta la buena doctrina. Las asociaciones y quienes en
ellas nos congregamos no ambicionamos injustos privilegios sino servir con
eficacia. Sabemos que quien no presta bien un servicio no sirve, realmente,
para nada.
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I. ACLARACIONES PREVIAS

Jaime Giralt Font
1. PROCEDIMIENTO SEGUIDO

El presente trabajo es el resultado del intercambio de opiniones, vertidas
durante el transcurso de numerosas reuniones, por quienes integraron el
grupo que se abocé al tratamiento del tema y entre quienes se distribuyo6 la
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elaboracién de los distintos capitulos relativos a los aspectos que lo
integran.

Merece destacarse la total coincidencia de criterios que existio
practicamente en todos los topicos, sustentada en la abundante y calificada
doctrina de los ultimos afos, respaldada también por la tendencia
jurisprudencial actual; lo que parece indicar que la persistencia de la
problematica de la fe de conocimiento se debe hoy, mas a una falencia
redaccional de la norma que a lo que mayoritariamente se entiende que
constituye el deber y la responsabilidad del notario. Ello demuestra la
necesidad, no ya la conveniencia, de lograr una reforma legislativa que
plasme tales conclusiones.

Ademas de los autores de los trabajos efectuados, participaron de las
deliberaciones, los escribanos Federico E. Ramos, José M. Fernandez
Ferrari, Arturo E. M. Peruzzotti y Analia Blumenfeld.

2. IMPORTANCIA Y DEBER DE IDENTIFICAR

Este aspecto fue considerado como cuestion previa al tratamiento del tema
I, ya que si se pudiera considerar que carece de importancia, no tendria
sentido analizar los restantes y solo corresponderia propender a su
eliminacion.

La conclusion fue obvia: ninguna utilidad tendria un documento del que
emane total certeza, por la fe publica de la que esta dotado, con relacién a
la existencia material de los hechos que el escribano hubiese anunciado
como cumplidos por él mismo, o que han pasado en su presencia (art. 993,
Cad. Civil), Si no se tuviera la seguridad de que las personas que lo otorgan
son las que el oficial publico dice que son y no otras.

Igualmente, resulta claro que el deber esta impuesto por el art. 1001 del
Cadigo Civil, cualquiera sea la interpretacidon semantica o juridica que se
haga de la expresion "fe de conocimiento".

3. TERMINOLOGiA. SIGNIFICADOS LITERAL, FILOSOFICO Y
JURIDICO DE LA EXPRESION "CONOCIMIENTO™. DIFERENCIAS
ENTRE "CONOCER™"™ "IDENTIFICAR"™ E "INDIVIDUALIZAR"™

Este constituye, sin duda, el pivote sobre el que gira la actual problematica
de la fe de conocimiento.

Para corroborar esta afirmacion se propuso un experimento: reemplazar las
expresiones "fe de conocimiento", "fe de identificacion" y "fe de
individualizacion", por la de "calimastrita" (que no existe) y denominar
"calimastrar" al deber del notario de formular una atestacion en el sentido de
que, del juicio de valor por él efectuado, "basado en una conviccion racional
que adquiere por los medios que estima adecuados, actuando con
prudencia y cautela" (Il Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid,
1950), resulta que el otorgante del acto que autoriza es una persona
determinada y no otra.

El resultado fue concluyente: cualquiera sea la posicion que se adopte en
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cuanto a la interpretacion acerca de qué es la fe de conocimiento, nadie
puede dejar de coincidir en que la "calimastrita" es necesaria en toda
escritura publica y que el escribano tiene el deber de "calimastrar".

4. ALCANCES DE LA FE DE CONOCIMIENTO

Se omitié el desarrollo de este aspecto por existir unanimidad, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, en el sentido de que la fe de
conocimiento sélo comprende la identidad de los otorgantes y no a sus
circunstancias.

5. CONSTANCIA DOCUMENTAL DE LA FE DE CONOCIMIENTO. SU
OMISION Y FORMAS DE SUBSANACION

Con relacion al trabajo elaborado sobre este punto, corresponde sefialar
que su autora analiza la posibilidad de subsanar la omision de la fe de
conocimiento mediante nota marginal, por medio de otra escritura, con o sin
requerimiento y sugiere, en criterio no compartido por los restantes
integrantes de la Comision, la posibilidad de que, al advertir el propio
autorizante del documento notarial la omision de la dacién de fe de
conocimiento y ante la imposibilidad de poder hallar interesados que
requieran su subsanacion, él mismo pueda otorgar una escritura de tal
naturaleza ante otro escribano.

6. RESPONSABILIDAD DEL ESCRIBANO POR SUSTITUCION DE
PERSONAS

Entre las coincidencias alcanzadas entre los participantes del grupo de
trabajo, merece destacarse la de la calificacion del deber notarial de
identificar a los comparecientes, como una obligacién de medios y no de
resultado, con las consecuencias positivas que ello implica para el
escribano que, frente a un supuesto de sustitucion de persona, habiendo
obrado con el cuidado y la diligencia propia de su funcion, es tan victima de
la circunstancia como la parte perjudicada y no el victimario.

En cambio, si existen discrepancias doctrinarias acerca de si el referido
juicio de valor o calificacion respecto de la identidad de los comparecientes,
como tal esta o no amparado por la fe publica del art. 993.

Ambas posiciones se han visto reflejadas en sendos despachos que, sobre
este tema, se produjeron en la Comisién 1 de las Xlll Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, realizadas recientemente en Buenos Aires.

II. FE DE CONOCIMIENTO: TERMINOLOGIA: SIGNIFICADOS LITERAL,
FILOSOFICO Y JURIDICO DE LA EXPRESION "CONOCIMIENTO".
DIFERENCIAS ENTRE "CONOCER", "IDENTIFICAR" E "INDIVIDUALIZAR".

Agustin O. Braschi
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Para poder interpretar la voluntad del Codificador al imponer al escribano la
obligacion de dar fe de conocimiento en las escrituras que autorizare, bueno
es realizar un analisis del significado que en ese momento tenian las
palabras incluidas en el texto legal.

De conformidad con lo expresado por el Diccionario de la Lengua Espafola
editado por la Real Academia Espanola, conocer es "Averiguar por el
gjercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y
relaciones de las cosas" (primera acepcion); "Percibir el objeto como
distinto de todo lo que no es él" (tercera acepcion); "Tener trato y
comunicacion con alguno" (cuarta acepcion); conocido es "Persona con
quien se tiene trato o comunicacion, pero no amistad" (tercera acepcion de
la palabra "conocimiento"); conocimiento es "Accion y efecto de conocer".
Identificar es "Reconocer si una persona o cosa es la misma que se supone
0 se busca" (segunda acepcion, especifica del derecho), lo que se repite en
el concepto de identidad: "Hecho de ser una persona o cosa la misma que
se supone o0 se busca" (tercera acepcion, especifica del derecho).
Individualizar es individuar, cuya segunda acepcion es "Determinar
individuos comprendidos en la especie" e individuo es "La propia persona u
otra, con abstraccion de las demas" (quinta acepcion) o "cada ser
organizado, sea animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece".
También el significado filoséfico de "conocimiento" nos guiarda a una
concepcion mas atinada del vocablo en el campo juridico. En el ambito
nombrado en primer término, Bertrand Russell en su obra el conocimiento
humano, nos ensefa que "El conocimiento cientifico aspira a ser totalmente
impersonal y trata de formular lo descubierto por el intelecto colectivo de la
humanidad", recalcando que "El lenguaje, nuestro unico medio para
comunicar conocimiento cientifico, es esencialmente social, tanto en su
origen como en sus funciones principales... Hay dos maneras de aprender
lo que significa una palabra: una es por la definicion de la palabra en
términos de otras palabras, lo que se llama definicion verbal, la otra es
oyendo con frecuencia la palabra cuando esta presente el objeto que
denota, lo que recibe el nombre de definicidn ostensiva. . . Conforme avanza
la instruccion, el mundo de las palabras se separa cada vez mas del mundo
de los sentidos; se adquiere el arte de usar correctamente as palabras
como se adquiere el arte de tocar el violin, finalmente se logra tal
virtuosismo de la manipulacién de frases que apenas se necesita recordar
que las palabras tienen significados"... "El lenguaje tiene dos fines
primarios, la expresidon y la comunicacion. . . posee dos méritos conectados
entre si: primero que es social y segundo que proporciona expresion publica
a los pensamientos . . . Hay dos usos del lenguaje que son de gran
importancia; nos permite efectuar nuestras transacciones con el mundo
externo mediante simbolos que tienen: primero cierto grado de
permanencia en el tiempo y segundo un grado considerable de separacion
en el espacio. Ambos méritos son mayores en la escritura que en el habla,
aunque tampoco estan totalmente ausentes en ésta. Supongamos que
usted tiene un amigo llamado «Mr. Jones». Como objeto fisico sus limites
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son un tanto vagos, porque esta continuamente perdiendo y adquiriendo
electrones y porque un electrdn, por ser una distribucién de energia, no cesa
abruptamente a cierta distancia de su centro. La superficie de «Mr. Jones»
por ende, tiene cierta impalpable calidad fantasmal que usted no desea
asociar a su amigo, de sélida apariencia. No es necesario entrar en las
sutilezas de la fisica tedrica para mostrar que «Mr. Jones» es tristemente
indeterminado. Cuando se corta las ufias de los pies, hay un tiempo finito,
aunque breve, durante el cual es dudoso si los recortes aun forman parte de
él o no. Cuando come una costilla de carnero ;en qué momento entra a
formar parte de él? Cuando exhala anhidrido carbdnico ¢El carbono es
parte de él hasta que sale por sus narices? Aunque la respuesta sea
afirmativa hay un tiempo finito durante el cual es discutible si ciertas
moléculas han pasado o no por sus narices. De estos y otros modos, lo que
forma parte de «Mr. Jones» y lo que no forma parte de él es dudoso. Esto
con respecto a la vaguedad espacial . el mismo problema se plantea en lo
concerniente al tiempo . . . Cada ejemplo, si esta impreso, cambia mucho
mas lentamente que «Mr. Jones»: no come ni respira ni se corta las ufias de
los pies. Por consiguiente, el nombre hace mucho mas facil de lo que seria
de otro modo pensar como unica entidad casi permanente lo cual aunque
no es verdad es conveniente en la vida diaria.

EL lenguaje, segun resulta del anterior examen de «Mr. Jones», aunque es
una herramienta util y hasta indispensable, también es peligroso pues
comienza por sugerir una definicién, separacién y casi permanencia en los
objetos que, como la fisica, parece mostrar no poseen. el fildsofo, pues, se
enfrenta con la dificil tarea de usar el lenguaje para deshacer las falsas
creencias que sugiere. "La conclusion a la que al parecer nos vemos
conducidos es que el conocimiento es una cuestion de grado. el grado mas
alto se encuentra en hechos de percepcion y en el poder de conviccion de
argumentos muy simples. el grado siguiente se halla en los recuerdos
vividos. Cuando una serie de creencias es, cada una separadamente,
creible en algun grado, son mas creibles aun si se descubre que forman un
todo l6gico coherente. Los principios generales de inferencia, deductivos o
inductivos comunmente son menos obvios que muchos de sus ejemplos y
derivan psicolégicamente en ellos... Recordemos que la pregunta «;Qué
entendemos por conocimiento?» no es una pregunta para la cual haya una
respuesta definida y sin ambigledades como no la hay a la pregunta «;Qué
entendemos por calvicie?»."

Por su parte J. Hessen en Teoria del conocimiento, expresa: "En el
conocimiento se hallan frente a frente la conciencia y el objeto, el sujeto y el
objeto. el conocimiento se presenta como una relacién entre estos dos
miembros que permanecen eternamente separados el uno del otro. el
dualismo de sujeto y objeto pertenece a la esencia del conocimiento...
hemos visto que, segun la concepcién de la conciencia natural, el
conocimiento consiste en forjar una «imagen» del objeto; y la verdad del
conocimiento es la concordancia de esa imagen con el objeto. La teoria del
conocimiento trata de estudiar la significacion objetiva del pensamiento
humano, la referencia de éste a sus objetos . La referencia de todo
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pensamiento a los objetos, es el objeto formal de la «Teoria del
Conocimiento». Por eso la caracterizamos también como teoria del
pensamiento verdadero."

Dentro del campo juridico notarial, en la doctrina nacional, el reiterado
tratamiento que merecid el tema que nos ocupa dio lugar a una sesion del ,
en aquel entonces, Instituto Argentino de Cultura Notarial, hoy Academia
Argentina del Notariado, que tuvo por objeto analizar un proyecto de
modificacion de los articulos 1001 y 1002 del Cdodigo Civil. De esa reunion
podemos extraer meditados conceptos de los consejeros académicos que
nos orienten en la labor que corresponde a la comision que tratara el tema
de "Fe de conocimiento" en la XXII Jornada Notarial Argentina.

Opina Alberto Villalba Welsh: "Cuando yo, en ejercicio de funciones
notariales, digo que ante mi comparece Fulano de Tal, estoy afirmando,
aseverando que tal persona que esta ante mi, es la que asi se llama, o dicho
de otra forma, que ese es el nombre y apellido que la individualiza,
distinguiéndola de las demas personas. . . Parece bien claro que el
conocimiento (trato y fama) es una de las formas de que puede valerse el
notario para lograr la individualizacién, que es en definitiva lo que le interesa
al derecho. Es también claro, por tanto, que hay o puede haber otras formas
a las que el notario puede recurrir segun su criterio y que a diferencia de lo
que establece la ley espafola no deben a mi juicio estar trazadas
(¢ tasadas?). . .En realidad las cosas suceden asi: uno o0 mas requirentes se
presentan ante el notario solicitandole la formacién y autorizacion de un
documento notarial. Si el escribano logra individualizarlos por los medios
que juzga adecuados podran adquirir la categoria de comparecientes. . ."
Por su parte, Osvaldo S. Solari piensa que no debe haber mas medio que la
justificacion de la identidad a través de los documentos que impone la ley
17671 y propone: "Los requirentes deberan individualizarse por medio de
los pertinentes documentos de identidad..."

El consejero académico Eduardo B. Pondé sostiene que "conocer no pasa
de ser uno de los diversos medios a que puede recurrir el notario para aislar
a una persona dentro del género humano, es decir individualizarla... Si el
notario quiere llegar a individualizarla debe emitir un juicio de valor,
consistente en que la identificacion lograda, para él es suficiente medio
individualizante. . . el notario ha de llegar a la conviccién superando lo dicho
por otro, lo afirmado por otro; obrando de ciencia propia con ajustada
aplicacion del de visu et auditu suis sensibus. . ."

Laureano A. Moreira destaca que la finalidad del Codificador es "justificar la
identidad personal de los otorgantes" (art. 1002). . . No se trata pues de un
conocimiento necesariamente derivado de un largo trato personal de
caracter testimonial, sino de un mecanismo legal tendiente a asegurar la
correcta identificacion de las personas que otorgan las escrituras publicas.
Se pierde de vista el verdadero interés del tema cuando la doctrina se
orienta a la discusién del correcto sentido de la voz conocimiento, que como
casi todas la palabras de nuestro idioma es multivoca porque tiene
diferentes aplicaciones. La correcta interpretacion ha sido efectuada en el |l
Congreso Internacional del Notariado Latino de 1950, celebrado en Madrid:
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"La certificacion o dacion de fe de conocimiento, ha de ser, mas que un
testimonio, la calificacion o el juicio que el notario formula o emite basado
en una conviccion racional que adquiere por los medios que estima
adecuados, actuando con prudencia o cautela". Destaca también Moreira lo
mencionado por los doctores Beltran y Bossert en autos "Anaerdbicos
Argentinos SRL c/Detry, Amaro": "la conviccion sobre la identidad se
adquiere mediante la concurrencia de una serie o conjunto de hechos que
razonablemente operan en el escribano, para llevarlo al convencimiento o
certeza de que el sujeto instrumental es la persona que se individualiza"...
"aunque se recurra al control de documento de identidad que se le exhibe, el
escribano debe obtener su conviccion intima y racional sobre la identidad
de los otorgantes, analizando con la diligencia, el escrupulo y la prudencia
que su funcidén exige, la totalidad de los elementos con los cuales pueda
formar un acabado juicio de certeza".

Jorge A. Bollini manifiesta: "La labor del notario debe concebirse como la
de emitir un juicio de notoriedad: de este modo, la fe de conocimiento se
interpreta como la expresion que el notario hace en el documento del juicio
de notoriedad. De tal manera que la persona que en la comparecencia se
ha dicho que tiene tales nombres y apellidos, en la vida cotidiana es
conocida por los mismos y ademas hace una sutil distincion entre la fe de
conocimiento, como previa al acto y la fe de identificacion en el mismo acto
tendientes a destacar la coincidencia entre la persona fisica del otorgante y
la personalidad que ostenta.

Eduardo V. Cursack destaca que "La imposicion al escribano del deber de
individualizar a los otorgantes de una escritura por los medios que juzgue
adecuados para adquirir la plena conviccién de su identidad, constituye
ademas de un factor de sinceramiento, mejor y mayor garantia de certeza
del acto notarial... la expresion de que los individualizd, constituye una
diligencia cumplida por él mismo, de caracter probatorio pleno en grado de
autenticidad . "

Por su parte Francisco Ferrari Ceretti sostiene: "Su juicio se lo formara en
base a innumerables factores que llegan a formar su conviccion, desde la
fisonomia, el aspecto, la voz, las intenciones exteriorizadas, expresiones,
consultas y tantas otras actitudes o aspectos de los otorgantes, que
concretaran en la psiquis del notario el juicio de valoracion definitivo que
servira para la valoracion final: conocer, tener conocimiento, certeza,
seguridad de que tal persona es la que corresponde al titular cuyos
derechos u obligaciones viene a ejercer o cumplir." Finalmente Miguel N.
Falbo citando, a nuestro entender con acertado criterio, a Gonzalez
Palomino hace notar que "La certeza absoluta sobre la identidad de una
persona, planteandose el problema en términos rigurosamente légicos, no
puede lograrse jamas, ni siquiera por el propio sujeto interesado. Por tanto,
cuando el notario asevera que conoce a una persona, lo Unico que afirma es
que le consta que quien comparece ante él es tenido en el trafico, en la vida
ordinaria, en el circulo de sus relaciones, por quien dice ser". Se trata, pues,
de una cuestion de notoriedad . . . se adquiere en funcion de la valoracion
subjetiva de unos datos (que pueden variar segun los casos) que permitan
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alcanzarla.

Argentino 1. Neri, en su Tratado tedrico y practico de derecho notarial,
advierte: "La dacion de fe, esto es, la aseveracion de la verdad, es un
problema légico - social de reflexién, de apreciacion humana, es una
cuestion de sindéresis, vale decir, de discreciéon, de entendimiento y
capacidad natural para discernir los hechos y juzgar rectamente con acierto,
es una cuestién de animica, a base de aportes intelectuales y sociales en
que el convencimiento y la conviccion son reciprocamente medio y fin
suficientes para determinar el juicio notarial. . . En cuanto a los hechos
notorios, fundamentan el conocimiento por la noticia publica que se
adquiera de sabido, de fama. A poco que se analice, se ve que no es
posible reducir la dacién de fe del conocimiento a una regla fija e invariable
de interpretacién, a algo asi como una norma juridica. el conocimiento, claro
esta es norma en cuanto es obligatoria por la razén de que, cumplida por el
escribano, con amplio criterio de investigacion, consagra la legitimidad del
instrumento publico; pero por ser esencialmente personal cuadra mas bien
como regla de obrar juridico, en cuya actividad el prudente trabajo de
investigacion, hecho a conciencia, descarta toda posibilidad de error o
engano respecto de la persona indagada. . . Por mas hondo que sea el
sentido de conviccion del notario al dar fe de conocimiento, por el hecho de
haber indagado en toda su periferia, ello no patentiza que la identidad de la
persona y el nombre con el cual se representa corresponde a la realidad. En
todo caso, so6lo vale como testimonio de prueba y no como afirmacion
categorica, concluyente, no como verdad juzgada. . . No esta demas advertir
que el conocimiento que demanda la ley es de plastica ductilidad, en cierto
modo acomodadizo para el notario, en cuanto éste puede aseverar la
identidad como fruto de su indagatoria personal o como resultado adquirido
de ciencia propia o por notoriedad.. . tras una abstraccién inductiva se llega
a la premisa de que el precepto codificado no importa el conocimiento
cientifico" .

En orden a los antecedentes legislativos, debemos recordar que el Fuero
Real, ley 72, titulo VIII, libro |, prescribia: "Ningun escribano publico no faga
carta entre ningunos homes, menos de los conoscer e de saber sus
nombres si fueren de la tierra e si no fueren de la tierra, los testigos sean de
la tierra e homes conocidos. . ." Las Siete Partidas, por su parte, nos
aclaran en gran medida qué es lo que la ley pretende del escribano cuando
a posteriori le impone el deber de dar fe de conocimiento. La norma
aplicable decia: "En toda carta que sea fecha por manos del Escrivano
publico, deven ser puestos los nomes de aquellos que le manden facer... e
deve ser muy acucioso el escrivano de trabajarse de conoscer los omes a
quien faze las cartas quien son, e del lugar, de manera que non pueda ser
fecho ningun engano” . La Novisima Recopilacion ya emplea el lenguaje que
llegara hasta nuestros dias disponiendo: "... si el Escribano conosciere al
otorgante, de fe en la suscripcion, que le conosce".

Las citas precedentemente realizadas y lo en ellas remarcado, nos lleva al
convencimiento de que, salvo en sutiles diferencias que hacen a una
relacion de género a especie, o de la pretension de acotar el concepto en
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una propuesta de modificacion legislativa, es pacifico el criterio doctrinario
en cuanto a aceptar que la "fe de conocimiento" no debe ser interpretada,
como en un principio se hizo, como el resultado del prolongado trato
personal con el autorizante y la fama del requirente en el vecindario, sino
como la consecuencia de un proceso intelectual que valore, con la mayor
diligencia, las circunstancias de cada caso en particular y lleve al escribano
al convencimiento cabal de encontrarse ante la persona legitimada para el
acto que habra de autorizar. Reparemos, por otra parte que la cuarta
acepcion de la palabra "conocer", segun la Real Academia Espafiola "tener
trato y comunicacién con alguno", coincide con la tercera de la palabra
"conocido", "persona con quien se tiene trato o comunicacion, pero no
amistad " nos induce a limitar el alcance del vocablo "trato" en la definicion.
Ademas la palabra castellana se origina en la latina "cognoscere" y la
particula "co" como prefijo de gnoscere, que significa saber (de la misma
raiz surgen las palabras "ignorancia", "agnoéstico" "prondstico” e infinidad de
términos derivados), nos indica una pluralidad, un compartir ese "saber". Es
decir que podemos inferir el caracter social de ese saber vy, siguiendo a
Hessen, estimar que la "imagen" que mentalmente se nos presenta ante la
mencién de un nombre y apellido es la misma que al resto de la comunidad
se ofrece en iguales circunstancias. De tal manera, si la individualizacién
comunitaria se ajusta a la realidad cientifica de la identidad, estaremos ante
un "pensamiento verdadero".

Pero creemos oportuno destacar que la identidad en sentido cientifico es
practicamente imposible de determinar por el escribano, que puede incluso
ser desconocida por el propio compareciente que ignore circunstancias de
su real filiacion y esté plenamente convencido de ser quien manifiesta. Por
lo tanto, mal puede pretenderse que tal sea el sentido legal, y creemos que
cuando se utiliza juridicamente el término, su acepcion se aparta de tal
significado y soélo busca la individualizacion a través del proceso intelectual
referido - en el ambito notarial - o de la simple exhibicién del documento
aceptado por la ley, en la restante actividad social cotidiana.

III. CONSTANCIA DOCUMENTAL DE LA FE DE CONOCIMIENTO.SU OMISION.
FORMAS DE SUBSANACION

Margarita E. Viscarret
SUMARIO

Fuentes. Normativa legal. Doctrina. Jurisprudencia. Legislacion comparada.
Omision. Efectos. Responsabilidad del notario. Formas de subsanacion.
Conclusiones. Bibliografia.

FUENTES. NORMATIVA LEGAL. DOCTRINA. JURISPRUDENCIA.
LEGISLACION COMPARADA

Exigencia o requisito que tiene su antecedente histérico en la Pragmatica
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de Alcala otorgada por Isabel la Catdlica el 7 de junio de 1503, introductoria
del moderno sistema notarial (Novisima Recopilacion, siglo XVI, afio 1503
LXXX, Libro X, Titulo XXIIl, ley 2%) y de donde la toma Vélez Sarsfield, al
establecer en el art. 1001 del Cédigo Civil: ". . . el escribano debe dar fe de
que conoce a los otorgantes. . ." y en el art. 1002: "Si el escribano no
conociere las partes, éstas pueden justificar ante él su identidad personal
con dos testigos que el escribano conozca. . . y dando fe que los conoce."
Asi vemos que la fe de conocimiento no es un hecho, sino un juicio
personalisimo e intransferible que emite el notario respecto de la identidad
del compareciente en la escritura publica que autoriza, esto es, que segun el
escribano autorizante el compareciente es quien dise ser y ademas es
publicamente conocido como tal. Es un juicio de notoriedad y de verdad que
realiza el escribano sobre circunstancias que le constan de ciencia propia y
directa, es decir en forma totalmente personal.

Jorge Bollini y Juan A. Gardey en su "Fe de conocimiento" (R. del Not. 1968,
pag. 1119) nos dicen: " . . .La fe de conocimiento esta incluida en la
autenticidad, que es de esencia en el documento notarial. La autenticidad
ampara en su seno la identificacion de las partes, que no sélo constituye
funcién sino deber del notario". En el [ Congreso Internacional del Notariado
Latino se resolvio: " 1°) La autenticidad del documento notarial debe
extenderse a la identificacion de los otorgantes. 2°) Es funcion y deber del
notario cerciorarse de la identidad de los otorgantes certificando o dando fe
de conocerlos y el primer punto de la ponencia argentina a ese Congreso
decia: "Sostiene el principio de la fe de conocimiento como requisito
esencial del acto y consustancial atributo del notario en su calidad de
fedatario, propiciando en esencia el mantenimiento de la norma legal
argentina". Es decir, lo establecido por el art. 1001 del Cédigo Civil, donde
se expresan claramente las formalidades y requisitos que son comunes a
todas las escrituras publicas y que hacen a su esencia, expresando
taxativamente los formalismos a los que el directo autor del documento, el
notario, debe necesariamente ajustarse para que su obra alcance sus fines,
gue no son otros que la autenticidad y la seguridad juridicas. De ahi que, en
relacion con el tema que nos ocupa, la doctrina en general se muestra
coincidente en cuanto al caracter esencial de la dacion de fe de
conocimiento (Salvat, Spota, Neri, Bollini, Gardey, entre otros). En cuanto a
la jurisprudencia el fallo de mas trascendencia es el de la Camara Nacional
en lo Civil, Sala F, en los autos "Blanic, Eugenio J.M. y otros c/Beltran, Juan
A." (Rev. Not. Nro. 746, pag. 267/75, jurisprudencia y doctrina alli citadas)
resolvié entre otras cosas cuestiones que "El oficial publico debe dar fe de
conocimiento de los otorgantes como un elemento esencial del instrumento
publico para la seguridad de los negocios juridicos".

En el mismo sentido podemos citar las legislaciones de Alemania, Brasil,
Canada, Chile, Ecuador, el Salvador, Espafa, Francia, Guatemala,
Honduras, Italia, México, Nicaragua, Paraguay, Peru, Portugal, Puerto Rico y
Uruguay.

OMISION. EFECTOS. RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO
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Como sabemos, nuestro Cdodigo Civil a través de distintas disposiciones
establece las formalidades que deben contener los instrumentos publicos en
general y en particular, asi como también los requisitos que deben cumplir
los oficiales publicos en el acto de su otorgamiento (art. 980, Céd. Civil y
siguientes) para que éstos tengan presuncion de autenticidad, en cuanto al
instrumento en si y a su contenido, ya sea entre las partes o con relacién a
terceros y tener plena fe erga omnes (art. 993, Céd. Civil). Es decir, que la
existencia de estas constancias documentales resultan inmutables por la
exigencia de la legislacion de fondo y constituyen las bases en las que se
asienta la institucion notarial. En este sentido la jurisprudencia es
mayoritaria cuando establece en diversos fallos que: "de los términos
precisos de los arts. 1001 y 1002 del Cod. Civil, se infiere que de los
instrumentos publicos debe emanar, en forma expresa, la certidumbre de la
identidad de las partes..." (JA 1948, I, pag. 499 y citas doctrinarias de
dicho fallo, Rev. La Ley, t.50, pag. 876, fallo 24609). "La falta de esa
constancia en el acto evidencia ademas del incumplimiento de una
obligacion y sin perjuicio de las sanciones fijadas por la ley al oficial publico,
que éste se ha limitado a recibir las manifestaciones de las partes respecto
de su identidad en la forma consignada en el mismo, lo que reviste el
caracter de simples manifestaciones de las partes, las que, por tanto, no
merecen la plena fe de los supuestos contemplados en el art. 993 del Cdéd.
Civil"". . . y ademas por su naturaleza, la omisién antes sefalada disminuye
la eficacia de la obligacion de responder por el saneamiento y eviccion que
el art. 1414 del Cod. Civil impone al vendedor”. ". . . En tales condiciones
debe concluirse que el hecho de que el funcionario autorizante no haya dado
fe del conocimiento de los otorgantes en el mandato general a que se ha
hecho referencia, implica una violacion del art. 1001 del Céd. Civil y por su
condicion de antecedente afecta la perfectibilidad del titulo. . ." (C.N. Civil,
Sala F,16/10/ 62, "Blanic, Eugenia J.M. y otros c/Beltran, Juan A.", La Ley
24/12/62).

Por otra parte, tanto jurisprudencia (fallo anteriormente citado) como
doctrina (Carlos A. Pelosi, el documento notarial) son coincidentes al
declarar: "La fe de conocimiento por parte del oficial publico, en la forma
establecida en los arts. 1001 y 1002 del Céd. Civil, no es una formula
sacramental sino que, dada la intima vinculacidon existente entre la
identificacion de los contratantes y la estabilidad y seguridad de los
negocios juridicos, constituye un requisito indispensable, al extremo que
puede afirmarse: no se concibe un instrumento publico sin esa
identificacion." A pesar de su esencialidad debemos tener en cuenta que su
inobservancia no encuadra en las nulidades que taxativamente establece el
art. 1004 del Cod. Civil.

Parte de la doctrina sostiene que dicha fe de conocimiento se considera
sobre - entendida y que el codificador no ha querido atar el documento en
general a ninguna "formula sacramental", habiendo un fedante por él
responsable.

Si bien la omision documental de la fe de conocimiento no es sancionada
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con la nulidad del acto, es un deber que la ley impone al notario y que,
desde el punto de vista formal, sélo puede considerarse cumplido cuando el
escribano, en el texto de la escritura, formula bajo su fe la expresion del
conocimiento de los otorgantes. Ante el incumplimiento de tal deber formal
el oficial publico puede ser sancionado (art. 1004 in fine). Es por eso, a
nuestro entender, que los efectos caen sobre el autor y no sobre la obra.

Por otra parte, y dada la importancia del tema, Bibiloni en su anteproyecto
propuso reemplazar el art. 1004 del Céd. Civil vigente, estableciendo entre
otras causas: "Son nulas las escrituras que no contuvieran: ... c) la
atestacion del escribano de conocer a las partes o, en su caso, a los
testigos de conocimiento" y, aclarando en la nota explicativa que "sin la
atestaciéon de conocimiento de las partes, no hay escritura”.

La Comision de Reformas de 1936, participando de idéntico criterio,

proyecto: ". . . art. 261: Sin perjuicio . . . la escritura sera nula: 1°) Si faltara
alguno de los siguientes requisitos ... ¢) la atestacion del notario de que
conoce a las partes ...", estando apoyado el concepto por la mayoria de la

doctrina como Salvat, Llerena, Machado, Pelosi, Spota, Rodriguez Adrados,
Neri, entre otros.

Es de toda evidencia, pues, lo trascendente que resulta el tema en cuestion,
caracterizado como esencial en toda escritura, al punto que, como ya vimos,
en sede judicial se advierte su valor, al vincularlo con la estabilidad y
seguridad juridica de los documentos notariales como tales.

FORMAS DE SUBSANACION

Surge, entonces, cubriendo un elemental principio de seguridad juridica, la
necesidad de estudiar un procedimiento corrector de ese vicio que afecta la
formacion del documento, arbitrando los medios que tengan la jerarquia
instrumental necesaria para lograrlo. Analizaremos las vias utilizadas en la
mayoria de los casos:

1) Subsanacion por nota marginal

La ley requiere que el notario exprese su juicio acerca del conocimiento de
los otorgantes en el texto de la escritura, no al margen de ella, ya que una
vez que fue otorgada y autorizada por el escribano, éste no puede alterar ni
variar su contenido (art. 992, Cddigo Civil, concordantes y su doctrina).
Analizando el objeto de este tipo de documentos complementarios, de ciclo
cerrado, necesarios para la integracion del documento principal, la doctrina
notarial a través de sus mas brillantes representantes ha sostenido la
limitacion de su aplicacion, ya que ante la carencia de una regulacion
especifica no se les reconoce otros alcances y validez que el de atestacion
o constancia sobre hechos, datos o circunstancias de diversa naturaleza
que ‘ienen relacién con el contenido del documento o con determinadas
obligaciones que deben ser cumplidas por el autorizante, no pudiendo en
ningun caso alterar las declaraciones de voluntad de las partes, ni subsanar
o completar los elementos sustanciales exigidos por las leyes de fondo que
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debe contener el acto juridico formalizado (V Convencion Notarial del
Colegio de Escribanos de la Capital Federal - Seminario sobre titulos
perfectos y observables. Carlos A. Pelosi, Jorge A. Bollini, Natalio P.
Etchegaray, entre otros).

Por lo tanto, vemos que el objeto de las notas marginales de subsanacién
es el de correqir ciertos defectos, errores u omisiones que puede tener la
escritura, no exigidos por la legislacién de fondo, y su vigencia y licitud
dependen del hecho de que no se constituyen en un medio de transgredir o
traspasar ciertos limites que deben considerarse como infranqueables, ya
que hacen a la esencia de nuestro sistema juridico notarial.

2) Subsanacion por medio de otra escritura

a) Sin rogatoria

Esta via, posible en el derecho positivo vigente en Espafa y en el
valiosisimo y enjundioso Anteproyecto de Ley de los Documentos
Notariales, elaborado por el Instituto Argentino de Cultura Notarial, hoy
Academia Argentina del Notariado (aun sin sancién, pero si de gran
influencia en modernas legislaciones como las leyes notariales de las
provincias de Entre Rios, Mendoza y Buenos Aires, entre otras), no es de
aplicacion en nuestra demarcacion. En tal sentido, el doctor Pelosi nos
ensefia que: "Los documentos protocolares o matrices por naturaleza,
podran ser actos en razon de su contenido o finalidad, pero desde el angulo
formal deben ser considerados siempre escrituras publicas y estan sujetas
a sus requisitos, con la salvedad determinada por la ley 11846,
modificatoria del art. 1003 del Cod. Civil ya que aun en el caso del acta
protocolar que menciona el art. 63 del decreto - ley Nro. 5965/63, ademas
de las enunciaciones que debe contener de acuerdo con las normas de
dicho decreto ley, para valer como protesto, ha de reunir los requisitos
establecidos por el Céd. Civil a efectos de revestir caracter de documento
notarial protocolar, lo que significa decir que no puede apartarse de las
formalidades establecidas para las escrituras publicas" (Rev. Not. 474, afio
1966 y Rev. Not., pag. 29, ano 1978).

"En la esfera exclusivamente formal, todos los documentos notariales que
por extenso y en orden cronologico se extienden en el protocolo deben
reputarse escrituras publicas (art. 979, inc. 1°, arts. 1001, 999 y 1005)"
(Anales del Notariado Argentino, vol. lll). Por otra parte, debemos decir que
todo lo referente a escrituras aclaratorias, rectificatorias o complementarias
llevaron a establecer la necesidad de la rogaciéon como presupuesto de
toda escritura de esta naturaleza (VI Convencion Notarial de la Capital
Federal) (Arts. 1001, 1002, 1003 y 1004 y concordantes del Cad. Civil, y su
doctrina; ley 1893 y art. 10 de la ley 12990).

b) A requerimiento de parte interesada

Va de suyo que no puede ser sino por ante el mismo notario autorizante del
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documento que se pretende subsanar o complementar.

Debe entenderse por parte interesada a todo aquel que tenga un interés
legitimo en la subsanacion, como podria serlo el actual titular del dominio de
un inmueble, adquirido con posterioridad al acto en que se omitié dar fe de
conocimiento.

¢) A requerimiento del notario autorizante, quien cometié la omision, ante otro notario.

Siguiendo estrictamente la normativa legal vigente, para algunos éste seria
un recurso legitimo en el caso de que, detectada la omision y ante la
imposibilidad de ubicar al requirente o requirentes del documento anterior,
el notario, en procura de cumplimentar la obligacion formalmente omitida y a
fin de evitar ulteriores negativas, comparece en su caracter de fedatario
publico ante otro notario a los fines expuestos. Esta forma permitiria
subsanar en un solo requerimiento falencias de varios documentos. Esta
forma es algo resistida por lo desconocida o impensada, pero pareceria
ajustarse a nuestras leyes y permitiria la subsanacién que dara paso a
lograr el objetivo buscado: el valor del documento con sus componentes de
autenticidad y seguridad que hacen al trafico juridico.

CONCLUSIONES

En tanto no se consagre en un texto legal la posibilidad de reparacion por
medio de nota marginal o acta de subsanacién (escritura sin requirente) las
omisiones documentales tales como la fe de conocimiento de los
otorgantes no admiten estos sistemas subsanatorios, ya que siendo la
certificacion notarial impuesta por el Cdédigo Civii como uno de los
elementos de las escrituras publicas que hacen a la perfectibilidad del acto
instrumentado, éstos deben documentarse con todos los requisitos de fondo
y de forma que las leyes establecen (arts. 997 y 1001 del Codigo Civil y 208
de la ley 1893).
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IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESCRIBANO POR SUSTITUCION DE
PERSONAS

Maria T. Acquarone de Rodriguez
SUMARIO

Responsabilidad civil del escribano. Obligaciones contractuales.
Obligaciones funcionales. Caracter de la obligacion de dar fe de
conocimiento. Obligacion de reparar el dafio cuando resulta que hubo
sustitucion de personas en el documento notarial. Conclusion.

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESCRIBANO. OBLIGACIONES
CONTRACTUALES. OBLIGACIONES FUNCIONALES

La doctrina analiza la responsabilidad civil del escribano a la luz de la
naturaleza juridica de la tarea notarial. Emergera una forma de responder
frente al dano causado por mal desempefio de su tarea, diferente segun se
lo considere funcionario publico o un profesional de derecho contratado por
su cliente para desempefiar una determinada labor inherente a su profesion.
En el primer caso sufrirda una responsabilidad aquiliana, en el otro la
responsabilidad sera contractual.

Es quiza uno de los temas mas polémicos en la doctrina la dilucidacion de
esta cuestion, sobre la cual existe abundante bibliografia (1)(268).
Destacadas opiniones tanto en la doctrina nacional como extranjera
sostienen que el notario o escribano es un profesional del derecho(2)(269).
Se trata, dicen, de una profesion juridica de trascendencia social y por ello
especialmente reglamentada. Por otra parte, hay quienes sostienen en
cambio una posicion funcionarista, que se basa en que es una funcion de
naturaleza social que esta dentro del Estado y por lo mismo es una funcion
publica que corresponde presidir y representar al Estado y en su
representacion al poder publico(3)(270).

Por ultimo, el criterio que sostiene el caracter que podriamos denominar
mixto, que se refleja en una gran cantidad de opiniones doctrinarias tanto en
el orden nacional como extranjero, se fundamenta en que el notario o
escribano es un profesional del derecho depositario de la fe publica notarial,
pero no integra la Administracion Publica y goza de independencia en el
ejercicio de su funcion.

Asi, la Union Internacional del Notariado Latino lo ha definido como un
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profesional del derecho a cargo de una funcién publica. Lo cierto es que en
el desempefio de su tarea existe un pluralismo de relaciones juridicas que
puede tener génesis en su actividad. Cuando se contacta con el cliente,
celebra un contrato que comunmente sera de locacion de obra, sin perjuicio
de que pueda tener caracteres de mandato o locacion de servicios, segun
la circunstancia, pero es indudable que de esta relacion se van a
desprender obligaciones contractuales. Es un contrato de prestacion de
servicios especial que, como dijimos, tendra caracteres de los distintos
contratos regulados o tipicos.

Del incumplimiento de estas relaciones contractuales se desprenderan
responsabilidades también contractuales. Pero no obstante ello surgir
claramente de esta circunstancia, cuando emerge la obligacion de
responder por haber ocasionado un dafio a terceros por mal desempefio o
bien frente a la misma persona que requiere sus servicios por negarse a
prestarlos, es decir, por negarse a ser contratado, la doctrina se cuestiona
si se trata de responsabilidad contractual o aquiliana.

Una vez que traba la relacion con el requirente y desarrolla el ejercicio de la
funcion a través del documento en el que quede plasmada la fe publica (a
través de escrituras, actas, actuacion protocolar o extraprotocolar), le
imprime a ese documento ciertos caracteres que le dan una posicion
privilegiada en relacién con los demas instrumentos. Es el instrumento
publico al que el sistema juridico le da ciertos caracteres especiales, cierta
jerarquia que se conecta con las necesidades de seguridad en el sistema
de derecho. Estos caracteres de certeza, indispensables en la comunidad
social, que el Estado establece a través de sus normas, se obtienen
mediante la intervencién notarial. De modo que en la faz documentadora el
escribano siempre actuara dentro de los limites que la ley reglamenta con
exceso de celo porque la misidn que tiene respecto de la certeza en los
documentos que emite es de un alto valor jerarquico en la piramide
kelseniana.

En funcion de lo expuesto, podemos concluir que frente al incumplimiento o
mal desempefio de las obligaciones que la ley le impone para el ejercicio
de la funcion, la responsabilidad sera siempre aquiliana o extracontractual.
En ese complejo de relaciones que se traban, por un lado va a actuar como
profesional del derecho en el tema especifico de la adecuacion de la
voluntad del requirente al negocio o acto juridico para el que es requerido, v,
por otro, como oficial publico, dando fe de las circunstancias para las que la
ley lo ha investido

CARACTER DE LA OBLIGACION DE DAR FE DE CONOCIMIENTO

Cuando el Caodigo Civil se refiere en el articulo 1001 a que el escribano
debe "dar fe de que conoce a los otorgantes", es indudablemente una
obligacion que emana directamente de la ley y que se refiere a la forma de
ejercer la funcién. Esta obligacion no es contractual porque no se lo puede
eximir de conocer a los comparecientes. Puede emplear medios supletorios
a ese conocimiento directo, situacion reglamentada en el articulo 1002.
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Asi, en un reciente fallo de la Sala F de la Camara de Apelaciones de la
Capital Federal, "Serebrinsky, Abraham D. c/Barrio, José M. vy
otros"(4),(271) la doctora Conde, citando a Bossert en otro conocido fallo,
dice que: ". . . no son los atributos personales los que el escribano debe
conocer sino especificamente la identidad personal del otorgante, la
individualizacion del mismo, el saber quién es, o mas precisamente solo
quién es". ..

OBLIGACI(')'N DE REPARAR EL DANO CUANDO RESULTA QUE HUBO
SUSTITUCION DE PERSONAS EN EL DOCUMENTO NOTARIAL

Ya habiendo determinado que se trata de una obligacién legal de la que
emana responsabilidad extracontractual, cabe el analisis, quizas el mas
complejo, de como se tarifa el deber de reparacion del escribano y desde
qué momento surge. Para ello debemos comenzar por el analisis que
realiza parte de la doctrina respecto de las obligaciones, segun su
contenido, en obligaciones de medio y obligaciones de resultado.

Asi, autores como Atilio Alterini ensefian que en las obligaciones de
resultado el deudor se compromete al cumplimiento de un determinado
objetivo, asegurando al acreedor el logro de la consecuencia o "resultado"
tenido en miras al contratar. En las cbligaciones de medios el deudor
compromete su actividad diligente que razonablemente tiende al logro del
resultado esperado, pero éste no es asegurado ni prometido(5)(272).

La distincion entre obligaciones de resultado y de medios fue esbozada en
el derecho romano, que reconocia la existencia de contratos en los que la
obligacién era expresamente determinada, y otros que unicamente exigian
la actuaciéon de buena fe del deudor, pero sélo alcanza relevancia la
discusién doctrinaria cuando se revisan los conceptos de la prueba de la
culpa en los campos contractual y extracontractual.

En la doctrina nacional, un importante sector considera que la clasificacion
tiene vigencia (entre otros, Spota, Martinez Ruiz, Bustamante Alsina,
Llambias) mientras que otro sector, en cambio, sostiene que una obligacién
siempre persigue un resultado, pues en caso contrario careceria de uno de
sus elementos esenciales, lo cual acarrearia su inexistencia.

La mayor diferencia se encuentra en la prueba de la culpa. La doctrina
tradicional sostenia que en el campo contractual al acreedor le basta
demostrar el incumplimiento del deudor, presumiéndose juris tantum en ese
caso la culpa de éste; en cambio, en el area extracontractual, la culpa del
autor de un dano debe ser probada por el damnificado, principio que en
nuestro sistema juridico se encuentra limitado por el art. 1113 del Cddigo
Civil. En cambio, por medio de la doctrina que elabora la distincion
mencionada en obligaciones de medios y de resultado se sostiene que es
menester tener en cuenta el contenido de la prestacion para considerar cual
es el régimen de la prueba de la culpa; y en cualquiera de los campos, tanto
contractual como extracontractual, si la obligacién por su contenido es de
medios, la culpa debera ser probada, y si es de resultado, en cambio, se
presume.
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De modo que la mera prueba de que no se produjo el resultado es
suficiente para imputar la responsabilidad al que deberia cumplir con la
obligacion. Se trata de una presuncion juris tantum pues queda desvirtuada
por el deudor probando que el incumplimiento se debid a la existencia de un
caso fortuito. En las llamadas obligaciones de resultado hay que diferenciar
también la produccion del resultado, de la eficacia de dicho resultado.
Podria ocurrir que un deudor se comprometa a realizar una obra sin
garantizar su eficacia, de tal forma que cumpla con su obligaciéon
produciendo el resultado, aunque éste sea deficiente. En las obligaciones
de medios la culpa del deudor debe ser probada, porque para demostrar el
incumplimiento se debe acreditar la negligencia o la imprudencia en el
obrar.

En general, las obligaciones que emanan de servicios profesionales son
obligaciones de medios. Por ejemplo, el médico se compromete a realizar
su tratamiento adecuado, pero no garantiza la curacion del enfermo o el
abogado que procura la defensa de su cliente, pero no el éxito del juicio.

¢, Donde se encasilla la prestacion del servicio profesional del escribano?
Evidentemente la respuesta la debemos encontrar en la naturaleza de este
servicio. Como dijimos, es complejo y las obligaciones del cumplimiento de
su tarea profesional a veces emanan del encargo de su cliente, pero en
muchos casos de la ley. En el caso de la fe de conocimiento, vimos que la
obligacion emana de la ley, de modo que desde el punto de vista de si es
contractual o extracontractual, sera evidentemente extracontractual. Desde
el punto de vista de su contenido, si se trata de una obligaciéon de medios o
de resultado, hay una posicion doctrinaria que sostiene que es de resultado,
ya que el escribano se compromete a conocer al compareciente de forma
tal que responderia ante el caso de sustituciéon de personas, por no haber
producido el resultado prometido. Por supuesto, en este ultimo caso
solamente se podria eximir de tal responsabilidad probando caso fortuito.
Esta es la posicion sustentada por Bueres en su estudio sobre
responsabilidad civil del escribano, donde resume la doctrina conteste con
ella(6)(273). Sostiene que la denominada obligacion de dar fe de
conocimiento exige al escribano un juicio de certeza. La sola exhibicion del
documento de identidad no es suficiente para dar fe de conocimiento, aun
cuando el notario podria aducir que tuvo razones para prestar confiabilidad
al documento cuando su examen, unido a unas circunstancias concurrentes,
lo lleven a la conviccion sobre la identidad. Asi, dice, la obligacion de dar fe
de identificacion es un deber de resultado. Los principios dados, en cuanto
conciernen al perfil de la fe de identificacion y a la libertad que se concede
al escribano para formar su propio juicio, son inobjetables, mas no cree que
sea suficiente que el profesional actue con prudencia y cautela. el
escribano, dice, promete un resultado: identificar al interesado. Si el fin
fracasa, la exencion de responsabilidad del profesional solo sera factible si
prueba un caso fortuito.

Evidentemente, si nos colocamos en la posicion de la responsabilidad
extracontractual, la culpa deberia ser probada, pero si ubicamos la
obligacién, aun extracontractual, en las llamadas de resultado, la sola
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circunstancia de no haber obtenido el resultado lo hace responsable.

No compartimos esta calificada opinion. Ello porque:

1) Aun cuando pensemos que es una obligacion de resultado, la produccion
del resultado prometido es el juicio de certeza, pero no su eficacia.

2) Cuando existe fraude cometido por terceros, el escribano también es
victima de ese fraude y por lo tanto se considera por la doctrina caso fortuito
a los efectos de obligaciones de resultado.

3)Es imposible dejar de analizar la mayor o menor diligencia de la
formacion del juicio de certeza, porque se trata de algo subjetivo y como tal
no tiene tarifacion automatica. Si hubiere sustitucion de persona, se debera
valorar si el escribano lo pudo haber evitado con una actuacion diligente.

De los diversos fallos analizados hemos tenido en cuenta, a los efectos de
la responsabilidad y sobre todo de la prueba de la diligencia, tres de ellos.
el primero es "Bacigalupo de Cerletti y otro c/Leone, Antonio y otros", cuya
sentencia de segunda instancia, del 8 de febrero de 1983, fue resuelta
sobre la base del voto del vocal preopinante Alberto Bueres. En él se
encuadra la obligacién del escribano de dar fe de conocimiento como
obligacion de resultado o de fines, y al mismo tiempo como extracontractual.
Ciertamente resulta ambiguo un parrafo en el que dice: "Tratandose de
responsabilidad extracontractual, emplazable basicamente en el art. 1109,
Cod. Civil, el deber «negocial» de «fines» se trastrueca en un deber de
«medios» conforme lo sostiene unanimemente la doctrina que acepta el
distingo clasificatorio entre obligaciones de medios y de resultado, de
donde incumbe al actor la prueba de la culpa del demandado. "De modo
que si bien se trata de una obligacién de resultado, finalmente resulta de
medios y debe probarse la culpa o negligencia del escribano. el escribano
en cuestion resulto responsable porque fue probada su negligencia(7)(274).

En el fallo de la CNCiv. Sala F de mayo 1984 "Anaerdbicos Argentinos SRL
c/Detry, Amaro N." se exonera de responsabilidad al escribano por haber
actuado con la suficiente diligencia y no obstante ello no haber descubierto
el fraude del que también él fue victima. el enfoque respecto de qué clase de
obligacién pesaba sobre el escribano para discriminar su responsabilidad
es analizado brillantemente desde dos angulos diferentes. Por un lado, por
el doctor Beltran, dice: "La responsabilidad civil del escribano nace cuando
incumple las obligaciones y reglas de la profesion, pero si no existe dolo,
culpa o negligencia no puede imputarsele un mal desempefio en sus
funciones no siendo en consecuencia responsable civiimente." Sigue
diciendo que se debe entender por culpa, en el sentido lato, el
quebrantamiento de un deber juridico, comprendiendo tanto la violacion
dolosa como la culpa propiamente dicha. Sostiene que, sin embargo, existe
un concepto mas estricto de culpa, en sentido de negligencia, descuido,
imprudencia, desidia, falta de precauciéon, cometidos sin intencién. Apoya
las posiciones que sostienen que no se cumple por no haber tenido el
cuidado de adoptar las medidas necesarias para ejecutar la prestacion y
que el escribano en este caso tuvo en cuenta un conjunto de hechos que lo
llevan a pensar que actudé con la suficiente diligencia. Por su parte el doctor
Bossert hace referencia a la clasificaciéon de las obligaciones en las de
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medios y las de resultado ilustrando la doctrina nacional y extranjera sobre
el punto y también exonera al escribano porque sostiene: "Aunque el
escribano asumié la obligacidon de extender una escritura destinada a
transmitir el dominio al actor, y asumi6 asi por la naturaleza del contrato, la
obligacion de obtener este resultado, igualmente quedara eximido de
responsabilidad ante la frustraciéon, si acredita, como ha hecho en autos,
que desplegd la mayor diligencia posible de acuerdo a las circunstancias y
que la frustracion del resultado pretendido acaecié por el ardid doloso, bien
tramado y bien ejecutado por terceros, que no estaba a su alcance evitar o
prever." Continta relacionando la posiciéon de Bueres en su libro sobre
Responsabilidad civil del escribano sosteniendo que valdra como causal de
eximicion la prueba del caso fortuito y que el hecho de terceros se
considera caso fortuito(8)(275).

La doctrina de este fallo esta ratificada recientemente en el de la Camara
Nacional Civil, Sala F, de mayo 21 de 1991 en autos "Serebrinsky,
Abraham D. c/Barrio, José M. y otros", donde también se exime de
responsabilidad al escribano por haber actuado con la debida diligencia y
no obstante ello haber sido asimismo victima del fraude(9)(276). La doctora
Conde funda su argumentacion en el fallo analizado en el parrafo anterior
resefiando las opiniones doctrinarias alli vertidas.

CONCLUSION

La responsabilidad que pesa sobre el escribano es, por un lado, contractual
porque entabla una relacién con el cliente que libremente puede elegir el
profesional que mejor atienda a sus intereses. Pero también es funcional
(extracontractual) porque debe cumplir su tarea fedante en la forma en que
las leyes reglamentan el ejercicio de la funcion. Tanto en una como en la otra
debe tener un actuar diligente y del analisis de la forma en que fue realizada
su tarea surgira la responsabilidad. Ello resulta de los fallos resefiados.
Tanto en el caso en que el escribano fue condenado justamente porque su
actuar fue negligente, como en los casos de absolucién en los que se
aprecid como muy importante el actuar diligente, a pesar de lo cual se
cometio el fraude, se juzgd una determinada forma de actuar.

Sostenemos que ésta es la posicion correcta, porque en la intervencion
profesional, aun cuando importe la actuacion funcional, debe existir el
incentivo del proceder personal. La obra personalisima de cada escribano
es lo que se valora cuando buscamos para determinar su responsabilidad:
el como.

Si optamos por una multa automatica, tendremos autématas; por eso la
conclusion es que la obra unica de cada persona debe analizarse en funcion
de lo efectivamente realizado y en el cdmo encontraremos la falta, pero
también el exceso de arte.

V. CONCLUSIONES
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Jaime Giralt Font

1. La expresion "fe de conocimiento" no puede mantener actualmente el
significado que tuvo para el legislador decimonodnico. Si, en cambio,
subsiste el fundamento de su requerimiento: la certeza brindada por el
notario, en el sentido de que el compareciente que ante él otorga un
documento notarial es determinada persona y no otra.

2. La fe de conocimiento debe ser interpretada hoy como la conviccion del
escribano respecto de la identidad de los comparecientes en el acto que
autoriza, fundada en la apreciacion de los medios que estime adecuados,
actuando con prudencia y cautela.

3. Dicha conviccion puede ser adquirida en forma previa o coetanea al
otorgamiento del acto notarial.

4. el unico medio supletorio de la fe de conocimiento, segun la legislaciéon
vigente, es el de los testigos de conocimiento (art. 1002 Cod. Civil) . el
documento de identidad u otros elementos de los que pueda valerse el
notario para lograr la conviccion a la que se ha hecho referencia son
integrativos, no supletorios, de la fe de conocimiento; mediante ellos se
mune de los distintos medios sobre la base de los cuales formulara su juicio
de valor.

5. Dado el caracter multivoco de la expresion "fe de conocimiento",
pareceria aconsejable una reforma legislativa que defina la misma en el
sentido indicado.

6. La fe de conocimiento solo se refiere a la identidad de las personas y no
a sus circunstancias.

7. La omision de la dacién de fe de conocimiento es subsanable por el
autorizante de aquella escritura en que la omisién se produjo, mediante otra
complementaria, otorgada ante el mismo escribano, formalizada a
requerimiento de cualquier persona que tenga interés en ello. No es factible
dicha subsanacion por escritura complementaria cuya formalizacion no sea
requerida por algun interesado, ya que el escribano no puede actuar de
oficio, ni tampoco por nota marginal, pues ésta no integra el cuerpo de la
escritura.

8. La de dar fe de conocimiento constituye una obligacion legal, generadora
de responsabilidad extracontractual, aunque sea contractual el vinculo que
surge cuando el particular requiere la intervencion profesional del notario.
Tal obligacion es de medios y no de resultado; de modo que no puede ser
responsabilizado el escribano, en caso de sustitucion de persona, si no se
acredita negligencia o imprudencia en su obrar.

9. Los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales justifican una urgente
reforma legislativa que recepte los principios y conceptos enunciados, tal
como se propone en el Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales
(arts. 24 y 32, entre otros) y en el anteproyecto de modificacion de los
articulos 1001 y 1002 del Coédigo Civil, elaborado por el Colegio de
Escribanos de la Capital Federal a requerimiento del Consejo Federal del
Notariado Argentino.
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JORGE MARIA ALLENDE

I. CONCEPTOS PRELIMINARES

El tema que propongo considerar no es una novedad juridica. En mi larga y
activa vida profesional se me han presentado muchas instancias para ver,
examinar y aun autorizar escrituras de donaciones de bienes inmuebles, en
especial las otorgadas a favor de herederos forzosos.

Hasta el dia de hoy, los estudiosos del derecho civil no han logrado ponerse
de acuerdo sobre la bondad de esta clase de transferencias de dominio.
Siguen las opiniones distintas, y por consiguiente las discusiones, sin
arribar a una coincidencia final.

El titulo VIII, libro 1, seccién Il de nuestro Cédigo Civil esta dedicado a las
donaciones, cuya definicion la expresa el articulo 1789: "Habra donacion,
cuando una persona por un acto entre vivos transfiera de su libre voluntad
gratuitamente a otra, la propiedad de una cosa".

EL capitulo Il del mencionado titulo establece quiénes pueden hacer y
aceptar donaciones, diciendo el articulo 1804 que tienen capacidad para
hacerlo aquellos que pueden contratar. el articulo 1805 dice: "El padre y la
madre, o ambos juntos, pueden hacer donaciones a sus hijos de cualquier
edad que éstos sean. Cuando no se expresare a qué cuenta debe
imputarse la donacion, entiéndese que es hecho como un adelanto de la
legitima".

El capitulo Il se refiere a las formas de las donaciones. Aquellas que versan
sobre bienes inmuebles deben ser hechas por escrituras publicas, como lo
determina el articulo 1810. Deben ser aceptadas, en el mismo instrumento u
otro, por el donatario (art. 1811).

Las donaciones pueden ser remuneratorias y hechas con cargo, como se
indica en los capitulos V y VI, respectivamente.

Los articulos 1830 al 1832 integran el capitulo VII que se refiere a "las
donaciones inoficiosas", que son aquellas "cuyo valor excede en la parte de
que el donante podia disponer; y a este respecto se procedera conforme a
lo determinado en el libro IV de este cddigo". Asi lo expresa el art. 1830. el
mencionado libro 1V se refiere a los "Derechos reales y personales”.

El resto de los capitulos del titulo VIII, numeros VIII, IX y X se refiere a los
"derechos y obligaciones del donante y del donatario" y a la "revocacion y
reversion de las donaciones". Con esto finaliza el titulo VI, "De las
donaciones".

Quedan asi explicitadas en un sintético esbozo las distintas disposiciones
codificadas. Todo el articulado conduce a tener un conocimiento general del
tema que, para mejor apreciarlo en plenitud, es necesario complementarlo
con otros enunciados del cédigo, entre ellos especialmente el determinado
libro IV al que expresamente se refiere el recordado art. 1830.

Tratando de armonizar, buscando buenas ideas y mejores opiniones, me




