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[. Introduccion

La prolifica doctrina y jurisprudencia que en torno a la fe de conocimien-
to ha tenido cabida en nuestro pais y en el extranjero ha hecho que tal cues-
tién pueda considerarse virtualmente agotada. Ello en el sentido de que, en la
actualidad, es reducido —aunque no inexistente— el margen que deja la misma
para aportar ideas originales a las ya clasicas discusiones que alrededor de la
fe de conocimiento giran.

No obstante ello, dltimamente ha surgido una circunstancia que, por su
novedad e incidencia en el ejercicio de la funcién notarial, merece ser analiza-
da. Me refiero a la estipulacién de una cldusula que, al menos en el ambito de
la Ciudad de Buenos Aires, estd estableciéndose en las pdlizas de seguro de res-
ponsabilidad civil profesional de los escribanos. La misma consiste en condi-
cionar la cobertura de la compania aseguradora a que el notario, en caso de
sustitucion de personas, hubiere utilizado como medio de dacién de fe de co-
nocimiento la impresién digital.

*Publicado en Revista Universitaria La Ley de noviembre de 2002.
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En lo sucesivo se analizard la validez de dicha clausula, toda vez que su ge-
neralizaciéon en las pélizas de seguro se proyecta no sélo sobre el incumpli-
miento del deber de indemnidad del asegurador, sino que puede traer apareja-
do el arraigo de una costumbre notarial que, con posterioridad, pueda ser con-
siderada como praeter legem, terminando por responsabilizar a los escribanos
en los estrados judiciales ante la ausencia de acatamiento de dicha costumbre.

En efecto, con la reforma hecha por laley 17711 (Adla, XXVIII-B, 1810) art.
17, C6d. Civil, se consagré la costumbre como fuente de derecho “en situacio-
nes no regladas legalmente”. Decia Llambfas, citando a R. de Ruggiero, que la
costumbre “es la observancia constante y uniforme de un cierto comporta-
miento por los miembros de una comunidad social, con la convicciéon de que
responde a una necesidad juridica™. Para el mismo autor, costumbre praeter
legern “es la norma consuetudinaria que rige una situacién no prevista por la
ley”

Pues bien, el modo en que los escribanos deben dar fe de conocimiento no
estd determinado por el Cédigo Civil, ni por la ley organica notarial N° 404 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ni por su decreto reglamentario
Ne 1624, de lo cual se desprende que estamos ante una situacién no reglada le-
galmente. De comenzar los notarios a utilizar la impresion digital como me-
dio para dar fe de conocimiento, no sélo con constancia y uniformidad, sino
con la conviccién de responder a una necesidad juridica, se dejaria la puerta
abierta a concluir, no ilégicamente, que dicha conducta implica una costum-
bre praeter legem. En ese sentido, la imposicion por la compaiifa aseguradora
de la mencionada cldusula contractual referente a la impresién digital contri-
buye peligrosamente a que se produzcan los requisitos necesarios para la con-
figuracion de la costumbre. Y ello es de una relevancia capital, pues puede con-
ducir a que en el futuro los jueces consideren a la impresién digital como una
costumbre que llena el vacio legal referente al modo de dar fe de conocimien-
to, con lo cual se contradiria el propésito de dicho silencio legal: dejar en ma-
nos del notario la elecciéon de los medios adecuados para emitir el juicio de co-
nocimiento.

. Conceptos preliminares sobre la fe de conocimiento

Antes de abordar el tema que fundamenta el presente trabajo, es necesario
formular algunas precisiones.

La fe de conocimiento, segtin una gran parte de la doctrina civilista y nota-
rial, estd referida a un problema de identidad de personas’, que requiere del es-

(1) LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, t. 1, pag.. 68, Ed. Perrot, Buenos Ai-
res, 1995.

(2) Idem nota anterior, pag. 73.

(3) Segtin el Codigo Civil comentado de Belluscio, pag. 597, suscriben esta posicion Arduz
Castex, Machado, Neri, Pindn, Bollini y Gardey y Negri. Jorge Arévalo ha sostenido que “de una
vez por todas se debe aceptar que se trata de un trabajo de individualizacién”; ver “La fe de co-
nocimiento notarial, la interpretaciéon actual y propuestas”, Revista del Notariado N° 833, pag.
209.



cribano un acto de ciencia propia traducido en su conviccién de que el otor-
gante es la persona que por su nombre y apellido se expresa en el instrumen-
to. Pero el juicio formulado no es absoluto, pues para que lo fuera —como se
suele sefialar—, seria necesario que el notario identificara a la persona desde el
nacimiento hasta la comparecencia. Es por eso que la dacién de fe de conoci-
miento engendra una presuncion iuris tantum. Sin perjuicio de ello, se ha re-
suelto que la declaracién del escribano de que conoce personalmente a las par-
tes hace plena fe en cuanto a su identidad, pudiendo invocarse a su respecto el
art. 993, Cod. Civil*.

Asimismo, la omisién del requisito de la fe de conocimiento consignada en
la escritura publica acarrea la sancién disciplinaria del notario autorizante, no
asi la sancion de nulidad, dada la claridad del texto del art. 1004, Céd. Civil.
No obstante ello, cierta jurisprudencia ha facultado a aquel a quien deben
transmitirse derechos en virtud de la escritura, a exigir la subsanacién del vi-
cio’. No debe perderse de vista que si por la prescindencia de consignacién de
la fe de conocimiento se produce una sustitucién de personas, el acto conte-
nido en el documento notarial serd nulo.

En orden a la responsabilidad civil del notario, y siendo el mismo un pro-
fesional del derecho en ejercicio de una funcién publica, la relacién que surge
entre él y los otorgantes estd originada en un contrato de locacion, por lo que
su responsabilidad sera de origen contractual, siendo extracontractual ante los
terceros perjudicados. La posibilidad de que se materialice dicha responsabili-
dad ha originado que los escribanos contraten un seguro, en cuya poliza se
suele insertar la cldusula que se tratard mds adelante.

Por otro lado, el art. 1001 del Céd. Civil establece, en lo pertinente, que “el
escribano debe dar fe de que conoce a los otorgantes”. Como se ve, dicha pres-
cripcién no especifica puntualmente su sentido y alcance, ni establece los me-
dios que el notario debe utilizar para cumplir con ella. Respecto a ello, puede
decirse que actualmente es generalizada la doctrina y jurisprudencia que para
conceptualizar la fe de conocimiento parte de la declaracién aprobada por el
II Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Madrid en
1950, segun la cual “la certificaciéon o dacion de fe de conocimiento ha de ser,
mads que un testimonio, la calificacién o el juicio que el notario formula o emi-
te basado en una conviccién racional que adquiere por los medios que estima

»e

adecuados, actuando con prudencia y cautela™. Se otorga de esta manera una
facultad discrecional al escribano en la eleccién de los medios para dar fe de
conocer.

Dicha discrecionalidad parte de que no existe un solo medio vélido en el

juicio de conocimiento. Se ha dicho que los medios son dos: a) El directo, que

(4) CCiv. 12 Cap., 23/IV/48, J.A., 1948-111-499; CCiv. 22 Cap., 24/X11/24, ].A., 14-1163; CN-
Civ., Sala F, 16/X/62, La Ley, 108-873.

(5) CNCiv,, Sala E, 16/X/62, La Ley, 108-874.

(6) Ejemplo del seguimiento de esta concepcion lo constituye el fallo dictado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Gallegos Botto, Maria T. B. de y otros c. Provincia
de Buenos Aires”, Revista del Notariado N° 738, Nov.-Dic. 1974, pags. 2339 y sigtes.
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significa preexistencia del concepto, por cuanto al instante de producirse la da-
cién de fe de ese conocimiento, el notario ya sabe que el sujeto es quien dice
ser y no necesita de ninguna ayuda ajena para encaminar derechamente su mi-
ra sin intermediario alguno; b) El medio indirecto, donde no existe conoci-
miento anterior, sino necesidad de adquirirlo. Como no conoce a quienes an-
te él concurren, les pide a éstos toda clase de documentos y papeles y ademads
estudia sus expresiones, sus gestos, realizando su proceso volitivo con ayuda de
la psicologia y de cuanto sistema conozca para llegar a la certeza. Estos medios
no deben estar en la ley’.

Cabe manifestar que en la doctrina notarial, en forma “practicamente uné-
nime”, se considera la fe de conocimiento como un acto de ciencia propia, de-
jando en manos del notario la eleccion de los medios adecuados para llegar a
la conviccion y certeza sobre la identidad de los otorgantes®. Sin embargo, se
ha resuelto la inadmisibilidad de emitir el juicio de conocimiento limitdndose
a la confrontacién del documento de identidad’.

Con relacidn a la regulacion legal, la doctrina ha manifestado que “resulta
conveniente no limitar legalmente al escribano [...] la eleccién de los medios
, ¥ que “convendrd en
reformas legislativas futuras no establecer sistemas tabulados para la indivi-
dualizacién de los otorgantes, porque la continua evolucién de la tecnologia
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que le posibilitan la individualizaciéon de las personas

presumiblemente ampliard el actual espectro de posibilidades y garantizara
una mayor certeza”''. Si se ha propuesto reformar la ley vigente en el sentido
de exigir, en la individualizacién, que el escribano tenga a la vista el documen-
to de identidad del otorgante®.

Queda claro entonces que el obrar diligente del notario al dar fe de cono-
cimiento no depende de la utilizacién compulsiva de la impresion digital al
dar fe de conocer. En lo que sigue se analizard la validez de la cldusula contrac-
tual que impone dicho requisito como condicién del cumplimiento del deber
de indemnidad de la compaiia aseguradora.

(7) GONZALEZ, Carlos Emérito, citado por Rolandino en el comentario al fallo citado en
la nota anterior, pag. 2346.

(8) BELLUSCIO, Augusto César, Cédigo Civil Comentado, pag. 600.

(9) CNCiv., Sala D, 4/111/83. En este punto, Osvaldo Solari ha propuesto modificar el art.
1001 del Céd. Civil para eliminar el requisito de la fe de conocimiento, y reemplazar el art. 1002
por otro que prescriba la obligacién de los otorgantes de individualizarse por medio de sus do-
cumentos. Pone el acento este autor en la ley 17671 (Adla, XXVIII-A, 212), que establece que la
identidad de las personas debe probarse con el respectivo documento. Ello se expresa en su tra-
bajo “Fe de conocimiento, necesidad de su abrogacion”, publicado en la Revista del Notariado
Ne 806, pags. 1899 y sigtes.

(10) AREVALO, E. Jorge, “La fe de conocimiento notarial, la interpretacién actual y propues-
tas”, Revista del Notariado N° 833, pig. 218.

(11) Idem nota anterior, pag. 224.

(12) Instituto Argentino de Cultura Notarial —Academia Argentina del Notariado—, pag. 61,
Fe de conocimiento.



. Desarrollo

a) Cardcter de la cldusula tratada

Para comenzar, es preciso establecer el caracter de la cldusula bajo andlisis.
Recordemos que a través de ella se condiciona la cobertura de la compaiia
aseguradora a que el notario, en caso de sustitucion de personas, hubiere uti-
lizado como medio de dacién de fe de conocimiento la impresion digital.

Se ha dicho que “la delimitacion del riesgo asegurado es la precision de los
alcances de la cobertura, es decir, los hechos que van a quedar comprendidos
o excluidos””. Se desprende entonces que la cldusula mencionada implica una
delimitacion del riesgo, pues se excluye de la cobertura la sustitucion de per-
sonas mediando falta de impresion digital.

Asimismo, “las delimitaciones del riesgo pueden ser convencionales o lega-
les. Las delimitaciones convencionales se configuran cuando el asegurador es-
tipula expresamente de qué siniestros se va a hacer cargo y cudles van a que-
dar excluidos, y pueden ser causales, objetivas, temporales o espaciales. Las de-
limitaciones causales son aquellas por las cuales el asegurador s6lo va a cum-
plir su prestacion si el siniestro ha sido causado por determinado hecho™. Es-
tamos entonces ante una delimitacién convencional, pues la estipula el asegu-
rador, siendo de caracter causal, ya que el asegurador sélo cumplird su presta-
cidn si al producirse la sustitucion de personas hubiere requerido el notario la
impresion digital de los comparecientes —debe haber sido causada por un he-
cho que no fuese la falta de impresion digital—.

b) Falta de impresion digital: andlisis sobre la posible aplicacion de los arts.
70 y 114 de la Ley de Seguros.

Entre las delimitaciones legales aplicables a casos de seguros de danos en-
contramos el dolo o culpa grave del asegurado en el acaecimiento del hecho
que origina el siniestro. Tal lo prescripto por los arts. 70 y 114 de la ley 17418
de Seguros (Adla, XXVII-B, 1677)". A este respecto, se ha sostenido que “se
busca fomentar un razonable comportamiento antisiniestral del asegurado. La
culpa grave se traduce en la falta de adopcion de las minimas diligencias que
toda persona comun y corriente adopta en funcién de la naturaleza de la obli-
gacion, y las circunstancias de tiempo, persona y lugar, en el caso concreto

(13) GARRONE, José Alberto y CASTRO SAMMARTINO, Mario E., Ley de Seguros, comen-
tario y jurisprudencia, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 20.

(14) Idem nota anterior. Se establece ademas que “las delimitaciones objetivas implican que
el asegurador va a responder cuando el siniestro afecte a determinada persona o bien. Las deli-
mitaciones temporales se refieren a la vigencia en el tiempo de la cobertura. Las delimitaciones
espaciales limitan geogrédficamente el alcance del seguro”

(15) Art. 70: “El asegurador queda liberado si el tomador o el beneficiario provoca el sinies-
tro dolosamente o por culpa grave. Quedan excluidos los actos realizados para precaver el si-
niestro o atenuar sus consecuencias, o por un deber de humanidad generalmente aceptado”
Con referencia al seguro de responsabilidad civil, establece el art. 114: “El asegurado no tiene
derecho a ser indemnizado cuando provoque dolosamente o por culpa grave el hecho del que
nace su responsabilidad”.
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(arts. 512y 902, Céd. Civil). Es decir, se trata de un descuido en que no se ha-
bria incurrido de no existir el seguro™.

Respecto a lo antedicho cabe preguntarse si la falta de la impresién digital
de los comparecientes implica culpa grave del notario en el acontecimiento del
hecho —la sustituciéon de personas— que da lugar al siniestro —dado por la re-
clamacién del tercero—. Opino que no. Es que la diligencia del notario al dar fe
de conocimiento de ninguna manera estd condicionada por la utilizacion de la
impresion digital. Como se ha mencionado mads arriba, la doctrina estd con-
teste en afirmar que es facultad del escribano la eleccidon de los medios adecua-
dos para llegar a la conviccién y certeza sobre la identidad de los otorgantes.
De ello se desprende que puede tener cabida la utilizacién de la impresién di-
gital, pues ésta constituye uno de esos medios, pero de alli a considerarla co-
mo condicién sine qua non del actuar diligente del notario hay una gran dis-
tancia.

Se ha dicho que “los elementos que participan de la formacién del juicio
(de conocimiento) son humanos y materiales. Humanos serian el compare-
ciente y el autorizante, siendo el primero el objeto de la investigacion y el se-
gundo o notario, el juzgador tnico y definitivo. En cuanto a los elementos ma-
teriales, abarcan una extensa gama de circunstancias, de entre las cuales po-
drfamos comentar las siguientes: el aspecto fisico del compareciente, algunos
de los rasgos que lo caracterizan, las expresiones y hasta los gestos que dice o
ejecuta delante del notario, documentos o papeles cualesquiera que acrediten
su edad, nacionalidad, vecindad, etcétera. También el idioma ha de ser toma-
do en cuenta. Es frecuente la presentacion del otorgante por otra persona””.
Obsérvese la gran cantidad de opciones que el notario puede utilizar, y que no
se establece, ni legal ni doctrinalmente, un medio determinado que deba ser
utilizado, de lo cual puede colegirse la inexistencia de culpa grave por la sola
falta de la impresion digital, pues no se configuraria esa “manifiesta y grave
despreocupacion en la que no se hubiera incurrido de no existir seguro”*. En
efecto, ;puede sinceramente pensarse que de no haber contratado el seguro el
notario cobraria esa “preocupacién” utilizando la impresién digital como me-
dio para dar fe de conocimiento? Considero que no, pues de darse la despreo-
cupacién del notario por estar asegurado, la misma no se reflejaria en la falta
de utilizacion de la impresion digital, toda vez que el uso o no uso de este me-
dio de dar fe de conocimiento depende mas de una postura doctrinal y juris-
prudencial tomada por el escribano que de una desatencién suya.

Ahora bien, supongamos que la falta de utilizacién de la impresion digital
es considerada no una postura tomada por el notario, sino una imprudencia
suya al dar fe de conocimiento, ;tendria esta imprudencia la entidad necesaria
como para considerar grave la culpa del mismo? La respuesta negativa estd da-

(16) Idem nota (13).

(17) ROLANDINO, “Pautas en materias notariales”, comentario al fallo citado en nota (6).

(18) CNCom., Sala C, 16/X1/1995, “Hernédndez, Carlos c. Cia. Arg. de Seguros Providencia
S.A.s/ ord”.



da por un fallo en el cual se ha establecido, sobre la culpa grave, que “este fac-
tor eximente de responsabilidad serd de interpretacion restrictiva’, y que “pa-
ra que se configure un supuesto de culpa grave su conducta (del asegurado)
debe exceder la negligencia o imprudencia que son frecuentes en un determi-
nado medio””. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha enten-
dido que la culpa grave —como causa legal de exoneracién de responsabilidad
de la aseguradora— resulta cercana a la intencionalidad en la produccién del
evento danoso o, por lo menos, traduce una actitud de grave despreocupaciéon
ante el eventual resultado perjudicial, aunque éste no haya sido deliberada-
mente buscado por el sujeto”. Resulta dificil pensar la falta de impresion digi-
tal como consecuencia de una grave despreocupacion del notario, e imposible
imaginarla como una circunstancia cercana a la intencionalidad en la produc-
cién del daino —causado por la sustitucion de personas—. Pero ello no porque
el escribano no pueda incurrir en esa despreocupacion o intencionalidad, si-
no porque de existir las mismas, no se van a manifestar en la mentada falta de
impresion digital.

¢) Un paréntesis: hip6tesis de exhibicion del D. N. I. como medio para dar
fe de conocer

En el caso del D. N. I. podria llegar a encontrarse algtin argumento que sos-
tuviese la obligatoriedad de su presentacion para considerar diligente el obrar
del escribano, e inclusive podria pensarse en la culpa grave como consecuen-
cia de la no utilizacién de este medio, aplicindose los arts. 70 y 114, L. S., los
que liberan al asegurador de su deber de indemnidad.

Cabe senalar una posicion jurisprudencial segun la cual es inadmisible
emitir el juicio de conocimiento limitdndose a la confrontacién del documen-
to de identidad”'. Seria el documento un medio necesario, pero no suficiente,
por lo cual, segtin esta postura, podria ser considerado como un requisito sin
el cual el escribano estarfa incurriendo en culpa grave, pues habria esa falta de
adopcion de las minimas diligencias que toda persona comun y corriente
adopta en funcién de la naturaleza de la obligacion, y las circunstancias de
tiempo, persona y lugar, en el caso concreto.

d) Validez de la cldusula
No estando la falta de impresion digital entre las delimitaciones legales del

(19) CNCom., Sala B, 12/XI1/1990, “Infantino de Risso, Silvia L. c. Instituto Italo Argenti-
no de Seguros Generales S. A, ED, 141-462. En relacién al concepto de culpa grave, ver “Bon
Denis, Juan c¢. Omega Coop. Ltda. de Seguros s/ ord.”, CNCom., Sala B, 2/VII/1993, en el cual se
establecié que “la culpa grave del asegurado debe ponderarse con rigor en relacién a las parti-
cularidades de cada situacion, configurdndose sélo cuando media manifiesta y grave despreo-
cupacion en la que no se hubiera incurrido de no existir seguro, e identificindose mds con la
voluntad consciente que con el simple descuido, al punto de que puede decirse que la victima
ocasiond voluntariamente el siniestro”

(20) CSJN, 19/X11/1991, “Olmos, P. c. Strapoli, J.>, JA, 1992-11I-27. Fallo tomado de obra y
pégina citadas en nota (23).

(21) Ver fallo citado en nota (9).
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riesgo, cabe hacerse otro interrogante: ;es valida la clausula por la cual el ase-
gurador delimita convencionalmente el riesgo, condicionando su prestaciéon a
la realizacién de una conducta cuya falta configura, bajo la mirada mas rigu-
rosa, culpa leve del asegurado? En uno de los fallos citados mds arriba se ha es-
tablecido que “la mera imprudencia no hard perder al asegurado su derecho’,
y que “un mero descuido del asegurado o una mera negligencia no constitu-
yen culpa grave liberatoria del asegurador, ya que ello equivaldria a limitar la
garantia del seguro a los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, lo que es
contrario a la funcién del seguro y a las normas de la ley 17418”*. De lo dicho
se desprende que la mera negligencia —en caso de considerarse tal la falta de
impresion digital- no sélo no encuadra en los arts. 70 y 114, L. S., sino que su
falta de cobertura implicaria reducir la garantia al caso fortuito o fuerza ma-
yor, y aqui vale repetir que ello “es contrario a la funcién del seguro y a las nor-
mas de la ley 17418” por lo que la regular graduacién de negligencia se en-
cuentra necesariamente amparada en el contrato de seguro”. Cabe entonces
concluir negativamente sobre la validez de la clausula, toda vez que la eventual
inutilizacién por el notario de la impresién digital como medio para dar fe de
conocimiento encuadra —en el peor de los casos— en esa regular graduacién de
negligencia. Ello sin perjuicio de que la culpa grave pueda configurarse si a ese
hecho se suman otras conductas negligentes por parte del profesional —v. g., la
falta de presentacion por los otorgantes de sus documentos de identidad—.

Ademds, debe tomarse en cuenta que reducir la garantia al caso fortuito o
fuerza mayor incidirfa en la causa misma del contrato, desvirtudndola y con-
virtiéndola en ilicita. Manteniendo una perspectiva funcional de la causa, de-
be atenderse, en el caso, a su aspecto objetivo, que hace de la misma un ele-
mento estructural y auténomo del negocio juridico, caracterizado por su abs-
traccién —pues resulta comun a la categoria negocial— y su rol tipificador*. Di-
cho rol tipificador es el que cae imponiendo al notario como condicién de pé-
liza la realizacién de una conducta —utilizacién de la impresion digital como
medio para dar fe de conocimiento— cuya falta importa, bajo la mirada mas ri-
gurosa, culpa leve, toda vez que el seguro contra la responsabilidad civil pro-
fesional no se contrata s6lo para cubrir los riesgos causados por caso fortuito
o fuerza mayor, sino que su verdadera razdn se encuentra en el aseguramien-
to del eventual obrar negligente del escribano —en su regular graduacidn, y sin
perjuicio de que se pueda incluir la culpa grave en el riesgo asegurado—.

Por otro lado, debe considerarse la relacién causal con el siniestro del con-

(22) CNCom., Sala B, 12/X11/1990, “Infantino de Risso, Silvia L. c. Instituto Italo Argentino
de Seguros Generales S. A, ED, 141-462. En igual sentido, CNCom., Sala B, 2/VII/1993, “Bon
Denis, Juan ¢. Omega Coop. Ltda. de Seguros s/ ord.” Se establecié que si la culpa grave se ex-
tendiese a la mera negligencia o descuido, “ello equivaldria a limitar la garantia del seguro a los
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, lo que quitaria de toda funcionalidad al contrato”.

(23) STIGLITZ, Rubén S., Derecho de Seguros, t. I, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998,
pag. 222.

(24) Sobre la causa del negocio juridico, GOLDENBERG, Isidoro H., TOBIAS, José W.y DE
LORENZO, Miguel E, Reformas al Cédigo Civil. Parte General, bajo la direccién de Alterini y L6-
pez Cabana, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag. 206 en adelante.



tenido factico de la cldusula delimitativa del riesgo. En tal sentido, “el presu-
puesto de hecho tal como estd expresado en la pdliza, no debe ser aplicado
mecdnica o rigidamente, sino que corresponde adoptar un criterio que atien-
da a la razonabilidad de su adaptacién al caso concreto. Acontece que uno de
los criterios de identificacion del riesgo es el de la causacién [...] Nuestro C6-
digo Civil opt6 por el criterio de la causacion adecuada (art. 906) que adquie-
re un nexo entre la accién antijuridica que se atribuye al agente y el resultado
danoso de su obrar”®. De este modo, aun considerando valida la cldusula, si la
falta de impresion digital no fue la causa adecuada de la sustitucion de perso-
nas, subsistiria el deber de indemnidad del asegurador. Ello debido a que co-
rresponde hacer una aplicacion laxa del presupuesto de hecho contenido en la
clausula®.

En otro orden de ideas, es de mencionar que toda limitacion del riesgo asu-
mido debe resultar de la pdliza, no procediendo con exigencias posteriores”,
de lo cual resulta que aun considerando vélido el contenido de la clausula, és-
ta serd invalida si se agregara con posterioridad a la pdliza.

Asimismo, obsérvese que el art. 114 de la Ley de Seguros —recordemos que
delimita legalmente el riesgo liberando al asegurador por dolo o culpa grave
del asegurado— configura una norma modificable s6lo a favor del asegurado.
Tal lo prescrito expresamente por el art. 158 de la misma ley*. Respecto a ello,
corresponde senalar que la cldusula en andlisis, al liberar al asegurador por
una omision que configuraria, bajo la mirada mds rigurosa, culpa leve del ase-
gurado, se hace no otra cosa que extender las causales de liberacién del asegu-
rador establecidas por el art. 114, lo cual implica una modificacién de dicho
articulo que sin duda alguna perjudica al asegurado —en el caso, el notario—.
Por ello cabe sostener la nulidad que reviste la cldusula en cuestiéon. Maxime
si tenemos en cuenta el art. 25 de la ley 20091 de Entidades de Seguros (Adla,
XXXIII-A, 150), el cual prescribe al respecto que “el texto de las pélizas debe-
ra ajustarse a los articulos [...] 158 de laley 17.418 [...]” Y las consecuencias de
la imposiciéon de dicha cldusula no se agotan en su invalidez, sino que por el

(25) STIGLITZ, Rubén S., Derecho de Seguros, t. 11, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998,
pag. 461.

(26) Es comparable el caso al de un fallo en el cual se decidié que corresponde hacer lugar
a la indemnizacion debida por la aseguradora ante el acaecimiento de un robo a mano armada
de mercaderias aseguradas (cueros vacunos), atento que no obstante los argumentos esgrimi-
dos por la compania de no asumir responsabilidad ante la ausencia de guardias armados en for-
ma permanente, de producirse el siniestro, el damnificado (asegurado) habia contratado a una
empresa de seguridad donde el personal de vigilancia tenia un sentido disuasivo por presencia
y no el enfrentamiento a balazos, con peligro de dar muerte a los asaltantes o causarles lesiones,
colocdndose los guardias en situacién de delincuentes, toda vez que el hecho no se produjo por
“ausencia”, no fue “facilitado”, CNCom., Sala E, 29/VII/1994, “Lekeito S. A. c. La Buenos Aires
Cia. de Seguros”, citado por Stiglitz en obra citada en la nota anterior, pag. 462.

(27) CNCom., Sala B, “Stefani v. Chaco”, 9/11/1966. Fallo citado por Halperin, Isaac, Segu-
ros. Exposicién critica de la ley 17.418, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, pag. 360, nota 136 in
fine.

(28) Establece dicho articulo, en lo pertinente, que “[...] s6lo se podran modificar a favor
del asegurado los articulos [...] 114 [...]”
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art. 58 de la mencionada ley se establece un régimen sancionatorio para el ase-
gurador en caso de infraccién de sus disposiciones.

Por otro lado, no puede evitarse hacer mencion respecto de la actividad de
la Superintendencia de Seguros de la Nacién, que como autoridad de control
tiene el deber de velar porque el contenido de los instrumentos contractuales
sea conforme a derecho, lo cual, segtin la postura sostenida en el presente tra-
bajo, no se ha dado.

e) La cldusula en el marco de un contrato por adhesion

En este punto, cabe sefialar primeramente que en los seguros de dafnos pa-
trimoniales —dentro de los cuales se encuentra el seguro contra la responsabi-
lidad civil—, puede ocurrir que quien contrate con el asegurador no sea el titu-
lar del interés asegurado, configurandose el seguro por cuenta ajena, en el que
junto a las figuras del asegurador y del asegurado, aparece la del tomador o es-
tipulante, que es quien celebra el contrato de seguro con el asegurador. Ello es
permitido por el art. 21 de la Ley de Seguros®, y tiene aplicaciéon al contrato
cuya cldusula se estd analizando™.

Pero es importante tener en claro que ello no quita al contrato su cardcter
de predispuesto —mds especificamente, el de ser por adhesién—, toda vez que
sigue siendo una sola parte —el asegurador— la que establece el contenido de las
obligaciones incluidas. Y es relevante tenerlo presente por la tendencia del pre-
disponente a establecer cldusulas que consoliden su posicién dominante, lo
cual se ha concretado, desde mi punto de vista, en el caso bajo analisis, siendo
que la imposicién de la cldusula ha significado un ejercicio irregular del dere-
cho del asegurador a establecer el contenido del contrato, desnaturalizando el
vinculo obligacional. En efecto, la aplicacién de la cldusula no hace otra cosa
que limitar la obligacién a cargo del predisponente —el asegurador—, alteran-
dose la relacién de equivalencia, méxime teniendo en cuenta que su inclusién
no va acompanada de una reduccién del monto de la prima®.

Corresponde aqui citar a Spota en referencia a la consagracién en el Codi-
go Civil, por la reforma de 1968, del principio de abuso del derecho, quien de-
cia que “al lado de cada articulo del C6digo Civil, el lector tiene que recordar
el art. 1071; o sea, que cada vez que nuestro Cdédigo habla de derechos y de
obligaciones, siempre debe estar inmanente que el derecho y la obligacion tie-
%2, Queda agregar que el art. 1071
no debe recordarse sélo al analizar el Cédigo Civil, sino al leer todo articulo de
cualquier otra ley que consagre derechos y obligaciones, como es el caso de las
leyes que giran alrededor del tema que se ha tratado.

nen que ser ejercidos o cumplidos sin abuso

(29) Art. 21, primer parrafo, ley 17418: “Excepto lo previsto para los seguros de vida, el con-
trato puede celebrarse por cuenta ajena, con o sin designacion del tercero asegurado”

(30) Actualmente, en el ambito de la Capital Federal, el seguro contra responsabilidad civil
bajo andlisis estd siendo contratado por el Colegio de Escribanos de la Ciudad, en calidad de to-
mador, siendo cada uno de los notarios suscriptores la parte asegurada.

(31) Ver ob. cit. en nota (23), pag. 389.

(32) SPOTA, Alberto G., Curso sobre temas de Derecho Civil, pag. 30.



Finalmente, si la clausula bajo analisis ha sido impuesta como consecuen-
cia del aumento del grado de probabilidad —entendida como posibilidad de
realizacién de un riesgo— debido al crecimiento de siniestros verificados, dos
serfan los caminos que se podrian seguir alternativamente. El primero permi-
tiria mantener el monto de la prima, y consistiria en procurar el aumento del
numero de riesgos asegurados, pues ello incide en el célculo de la prima. La
segunda opcidn seria que por el art. 36 de la Ley de Seguros, se reajuste la pri-
ma en virtud de la agravacion del estado de riesgo. Hay entonces soluciones
que permiten evitar la imposiciéon de una clausula que no sélo resulta invali-
da, perjudicando a los asegurados, sino que ademas tiene un efecto decidida-
mente invasivo en el ejercicio de la funcidn notarial, que, como se sefial6 en la
introduccién, deja la puerta abierta a considerar la formacién de una costum-
bre praeter legem, lo cual puede terminar responsabilizando a los escribanos
en los estrados judiciales por la no utilizacién de uno de los tantos medios de
los cuales puede legalmente servirse para dar fe de conocimiento.

V. Conclusiones

* En el contrato de seguro contra responsabilidad civil profesional del no-
tario, implica una delimitacién convencional y causal del riesgo la cldusula por
la cual se establece como condicién de péliza la impresion digital de los com-
parecientes en caso de siniestros generados por sustituciéon de personas.

« La falta de uso por el notario de la impresion digital como medio para dar
fe de conocimiento no queda comprendida en la aplicaciéon de los arts. 70 y
114 de la Ley de Seguros, referidos a delimitaciones legales del riesgo por do-
lo o culpa grave del asegurado. No se configura dicha culpa grave pues la dili-
gencia del escribano al dar fe de conocimiento no estd condicionada a la uti-
lizacién de la impresion digital, ya que es facultad del mismo la eleccién de los
medios adecuados para llegar a la conviccién y certeza sobre la identidad de
los otorgantes. Puede tener cabida la utilizacién de la impresion digital, pues
ésta constituye uno de esos medios, pero ello no importa que constituya una
condicién sine qua non del actuar diligente del notario.

* No es vélida la cldusula por la cual el asegurador delimita convencional-
mente el riesgo, condicionando su prestacién a la realizacién de una conduc-
ta cuya falta configura, bajo la mirada mads rigurosa, culpa leve del asegurado.
La mera negligencia —en caso de considerarse tal la falta de impresién digital—
no s6lo no encuadra en los arts. 70 y 114, L. S., sino que su falta de cobertura
implicaria reducir la garantia al caso fortuito o fuerza mayor, y ello es contra-
rio a la funcién del seguro y a las normas de la ley 17418.

Ademas, desde una perspectiva funcional de la causa y atendiendo a su as-
pecto objetivo, reducir la garantia al caso fortuito o fuerza mayor desvirtuaria
la causa del contrato, afectando su licitud.

La cldusula en analisis, al liberar al asegurador por una omisién que confi-
guraria, en el peor de los casos, culpa leve del asegurado, extiende las causales
de liberacion del asegurador establecidas por el art. 114, lo cual implica una
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modificacion de dicho articulo que perjudica al asegurado, cosa que no corres-
ponde por tratarse de una norma parcialmente imperativa.

La tendencia del predisponente a establecer cldusulas que consoliden su
posicion dominante se ha concretado en el caso bajo andlisis, en tanto que la
clausula ha significado un ejercicio irregular del derecho del asegurador a es-
tablecer el contenido del contrato —que es por adhesion—, desnaturalizdndose
el vinculo obligacional, por limitarse la prestacion a cargo del predisponente
—asegurador—, y alterdndose la relaciéon de equivalencia, mdxime teniendo en
cuenta que su inclusién no va acompanada de una reducciéon del monto de la
prima.

» Aun considerando valida la cldusula, subsiste el deber de indemnidad del
asegurador si la falta de impresion digital no fue la causa adecuada de la sus-
titucién de personas, toda vez que debe considerarse la relacién causal con el
siniestro —o su hecho generador— del contenido factico de la clausula delimi-
tativa del riesgo.

Asimismo, en caso de estimarse valido el contenido de la cldusula, ésta se-
ra invalida si se agregara con posterioridad a la pdliza, pues toda limitacion del
riesgo asumido debe resultar de la misma, no procediendo con exigencias pos-
teriores.

La cldusula analizada no sélo resulta invélida, perjudicando a los asegura-
dos, sino que ademds tiene un efecto decididamente invasivo en el ejercicio de
la funcién notarial, que deja la puerta abierta a considerar la formacién de una
costumbre praeter legem, lo cual puede terminar responsabilizando a los escri-
banos en los estrados judiciales por la no utilizacién de uno de los tantos me-
dios —no tasados— de los cuales puede legalmente servirse para dar fe de cono-
cimiento.



