https://doi.org/10.24215/25916386e121

DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

El alcance de la imparcialidad notarial y la
interpretacion de la expresion “documento
idoneo” en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

POR SEBASTIAN JUSTO COSOLA(*)

Sumario: I. Introduccién.- II. Los fundamentos normativos y aca-
démicos.- III. La necesidad de comprender “la senda del derecho”
contemporaneo.- IV. La mision notarial en el ejercicio funcional
en el presente siglo.- V. Introduccién a las cuestiones relacionadas
con el alcance de la imparcialidad notarial y a la identificacion no-
tarial del compareciente con documento “idéneo”.- VI. En torno a
la imparcialidad.- VII. Proyeccion actual de la imparcialidad.- VIII.
Aplicacion de la norma de la imparcialidad (articulo 291 del C4di-
go Civil y Comercial).- IX. En torno al acceso al conocimiento de la
identidad con “documento id6neo”- X. El género y el derecho.- XI.
Supuesto de comparecencia de adultos mayores.- XII. Palabras fina-
les.- XIII. Bibliografia.

Resumen: el presente ensayo pretende describir la proyeccién normativa
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Abstract: this essay aims to describe the normative projection that the Civil and
Commercial Code of the Nation makes of the institution of impartiality as well as of
the notarial identification trial. With it, a point of view on the adequate interpretation
of a constitutionalized and conventionalized normative right is annexed.
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I. Introduccion

El tema relacionado con la imparcialidad del agente o funcionario en general y
la especifica relativa a los notarios en ejercicio en particular, no ha tenido, desde la
puesta en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCiv. y
Com.), el tratamiento académico que si fue proyectando la doctrina en otras ins-
tituciones del derecho notarial quizds menos relevantes. Algo similar ha ocurrido
con el tratamiento de la exhibicién del documento a los fines de acreditar la iden-
tidad de un compareciente en el documento notarial. Ante el desconocimiento de
laidentidad de la persona que concurre a otorgar o suscribir un acto o instrumen-
to notarial, los autorizantes pueden proceder a acreditar la identidad de la mis-
ma por exhibicién que realice del denominado “documento idoneo”. Es probable
que este ultimo supuesto referido se justifique un menor desarrollo académico
de los alcances e implicancias de una locucion tan abstracta, por cuanto la doc-
trina ya ha tenido oportunidad de expedirse tiempo atrds y segin veremos, moti-
vada por la reforma del entonces vigente Codigo Civil argentino de Vélez Sarsfield
—ley 26.140, 2006— que modificaba sustancialmente las normas referidas a la por
entonces denominada fe de conocimiento, devenida, entre otras designaciones,
en fe de identidad (1). Fue en aquella oportunidad en que la norma se refirié, por
vez primera, a la expresion “documento idéneo’; denominacion que subsiste en el
cuerpo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en el centro del tratamiento de
las escrituras publicas.

Los siete anos de vigencia del Cédigo Civil y Comercial presenta normas en
armonia y complementariedad; normas en discusion, normas en contraposicién,
y, dada su naturaleza principista, normas que requieren de especial atencion al
momento de tener que interpretarlas para poder aplicarlas al caso en concreto.
Todo esto sobre la idea primera, normativizada, quizas la primera que se erige
para los juristas como baluarte del moderno derecho codificado: la prevencién
del conflicto. Si el primer presupuesto normativizado de la responsabilidad civil
es precisamente el de prevenir, las profesiones o funciones juridicas deben asumir
ese compromiso, ya que la mision singular y relevante del derecho actual es la de

(1) Recuperadodehttp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/115000-119999/119986/
norma.htm [Fecha de consulta: 29/03/2022].
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regular la vida en comunidad en la absoluta normalidad. Si a esta descripcion se
agregara, ademads, que el nuevo cuerpo de derecho privado codificado y unificado
se asume desde una interpretacion en clave constitucional, el tratamiento de los
temas propuestos en este ensayo se vuelve absolutamente relevante, por cuanto
va a diferir, de manera sustancial, con los tratamientos brindados por la doctrina
anterior al codigo vigente. Es asi, entonces, que se vuelve necesario e imperioso
actuar sobre su adecuacidn y proyeccion.

II. Los fundamentos normativos y académicos

La referida regla normativa de la prevenciéon impuesta como deber previo o
anterior a la reparacion (articulo 1708 CCiv. y Com.) genera la necesidad de tener
que estar alerta frente a aquellos actos que, una vez concretados, pueden generar
en el futuro un perjuicio que pudo haber sido previsto al momento de la realiza-
cién del mismo. Esa es la clave del andlisis de la responsabilidad notarial civil y
penal actual y, en cierto modo, aunque también con otros alcances trascendentes,
los propios emergentes de la responsabilidad tributaria y disciplinaria notarial.

El ambito de aplicacion de la norma positiva y, con ella, de todo el derecho,
se torna un tanto mas complejo que el sostenido por la codificacidn anterior. Por
ello, el derecho actual ya no ofrece como la tinica solucidn a los casos patolégicos
que se presentan, la respuesta “legal’, sino que impone al jurista la necesidad de
tener que recurrir al didlogo de fuentes que se encuentra integrado por los valo-
res, los principios, las normas, las reglas, etcétera (Lorenzetti, 2016, p. 53), todo
en relacion con la denominada apertura del sistema juridico nacional al &mbito
internacional en la medida de lo permitido (Rosatti, 2016, p. 36).

Es asi que esta evolucién del pensamiento juridico que valoriza el aspecto pre-
ventivo por sobre el reparador no es una opinién propia de quien estas lineas es-
cribe o una mera tendencia académica que ha sumado ciertos adeptos a lo largo
del tiempo; es una realidad que el propio Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
recepta en el propio titulo preliminar, respondiendo a las sugerencias de la doctri-
nay la firmeza de la jurisprudencia de, al menos, los ultimos treinta y cinco anos.
La tarea de prevencion cobra un rol fundamental en todos los &mbitos de la vida
de relacion. Y es a la que los juristas en general tienen que prestar, en los tiempos
actuales, particular atencién.

Actividad preventiva singular y tan caracteristica de la funcién notarial, refren-
dada en todas aquellas frases y ensefianzas memorables con las que hemos creci-
do y desarrollado nuestro cardcter profesional, tales como las del célebre Joaquin
Costa, que al enfatizar sobre la actividad notarial frente al derecho pregonaba
que la misma era un “magisterio de paz’, que permitia comprender la siguiente
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ecuacién: “el nimero de sentencias ha de estar en razén inversa al namero de es-
crituras: tedricamente, notaria abierta, juzgado cerrado” (1890, p. 198); o las pro-
pias de Vicente Gibert, cuando confirmaba que el oficio de escribano “es dignidad
y autorizacién establecida publicamente para validar los negocios legitimos de los
hombres” (1985, p. 3). Dignidad primero, y autorizacién después. Funcién priva-
day funcién publica en orden a su desarrollo. Los deberes éticos notariales y los
legales, respectivamente.

Asi llegdbamos a las maximas ensefianzas propiciadas por nuestro gran maes-
tro Juan Vallet de Goytisolo, cada vez que hacia referencia a la actividad notarial
dentro del &mbito del cavere preventivo frente a la determinacion negocial del de-
recho (2004, p. 231). La actuacién notarial previa a la documentacion es la que el
notario realiza indagando las costumbres, y aquilatando los principios generales
del derecho en relacion a los casos que se le presentan. Para el gran maestro del no-
tariado, la clave de la funcién notarial “se halla en saber captar el sentido del dere-
cho, actuando dentro del &mbito de la libertad civil y de conformidad con los usos
negociales” (Vallet de Goytisolo, 2004, p. 257), posicién que confirma sosteniendo
que “el sentido del derecho, como sentido de lo justo, se funda en el sentimiento
de justicia —siempre educable— que se halla innato en el hombre, producto del
dictado de la razén, en atencion a todas las circunstancias objetivas que rodean o
alcanzan al caso en concreto” (p. 257).

Adelantando lo que en la actualidad objetivamente postula el derecho norma-
tivo vigente en nuestro pais, Vallet transmitia lo siguiente: “La ética y el respeto a
los usos vividos para configurar la voluntad de los otorgantes, siguiendo los cau-
ces que dejan libres las normas imperativas y prohibitivas, creo que deben cons-
tituir la pauta general orientadora para el notario en su funcién configuradora de
los negocios juridicos y un punto de orientacién de las preguntas que es preciso
formularles” (2004, p. 257). Como se puede advertir, las ideas y los pensamientos
del gran maestro del notariado espafol se encuentran en plena vigencia, y son
totalmente compatibles con la direccién normativa de la codificacién argentina
contemporanea.

III. La necesidad de comprender “la senda del derecho” contemporaneo

El célebre juez Oliver Wendell Holmes ensefiaba que el estudio del derecho es
util para adquirir el conocimiento necesario tanto para comparecer ante los jue-
ces como para adquirir precisién al momento de “asesorar a otras personas acerca
del proceder més adecuado para evitar enredos judiciales” (1975, p. 15). La “senda
del derecho’, precisamente, trata de enunciar los principios bésicos para poder
comprender el cuerpo de enunciados dogmaticos o predicciones sistematizadas
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denominadas derecho, para que puedan ser utilizadas por aquellos que preten-
dan emplearlos como herramientas de trabajo (Holmes, 1975, p. 17).

El CCiv. y Com. separa, dentro del propio titulo preliminar, el concepto y el al-
cance del derecho del propio correspondiente a la ley. El derecho presenta tres
articulos primarios que confirman la importancia de su definitiva comprension
primaria normativizada actual (articulos 1, 2 y 3, respectivamente), dirigida a
comprender las cuestiones generales que ocurren en la vida cotidiana, relaciona-
das con los principios constitucionales y convencionales, que requieren de una
verdadera tarea de argumentacion juridica, mientras que los siguientes articulos
del titulo preliminar dedicados a la ley (articulos 4, 5, 6, 7 y 8, respectivamente)
ponen de resalto la necesidad de tener que atender, de manera diferente, que a las
cuestiones particulares, mucho mas técnicas, que inicamente requieren la tarea
de interpretacion legal. La tarea de argumentacion juridica, se ha dicho, implica
efectuar un razonamiento para disputar y discutir una opinion ajena, o para pro-
bar o demostrar una proposicién propia, o para convencer a alguien de aquello
que se afirma o se niega en relaciéon con el derecho de alguien (Grajales-Negri,
2014, p. 333).

Por su parte, la interpretacion juridica se encuentra dirigida a asignar el signifi-
cado a entidades lingiiisticas, verbales o escritas, cuando ocurren situaciones que
generan dudas o incertezas en torno al significado que debe de atribuirsele a la
norma (Etala, 2016, p. 192).

Argumentar necesariamente implica interpretar (Etala, 2016, p. 196).

En consecuencia, el andlisis del derecho a proyectar en el documento impli-
ca una actitud notarial reflexiva previa, que, en situaciones mas frecuentes que
ocasionales, debe ir mds alld de las cuestiones formales y de las leyes positivas de
ejercicio. Es que la interpretaciéon del derecho siempre dirige al jurista a tener que
escoger entre una serie de variantes y alternativas posibles (Gagliardo, 2018, p. 24).
Dentro de ellas, se sostiene que el derecho es un medio para realizar la justicia, y
desde alli hay que suponer que la interpretacion de la norma esté relacionada con
los valores y con la justicia (Gagliardo, 2018, p. 25).

Es preciso tener claridad conceptual para definir juridicamente los que las par-
tes pretenden de una determinada actuacidn, asimilando definitivamente el nue-
vo derecho normativizado (reglas + valores + principios). La lectura de la ley debe
ser integrada, debe tener en cuenta que fines tuvo al publicarse (articulo 2 CCiv. y
Com.). La actuacion juridica de quien decide el conflicto tiene que ser razonable
(articulo 3 CCiv. y Com.), mientras que la actuacién notarial que protege lo justo
concreto en la declaracion bioldgica de los derechos en la normalidad debe ser
prudente (articulo 1725 CCiv. y Com.).
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La actuacién juridica notarial debe alcanzar a proteger, tal como lo ensefiaba
Vallet, “lo justo concreto’, que no es lo que el notario dice o afirma, sino aquello
que las partes persiguen al realizar un determinado acto o hecho juridico en sede
notarial, elevando al maximo posible, al principio de autonomia de la voluntad.
Eso justo que las partes pretenden para regular sus intereses en un ambito de paz
es el valor fundamental que el notariado protege, resguarda, respalday conserva a
través de la seguridad juridica.

IV. La mision notarial en el ejercicio funcional en el presente siglo

Desde mi perspectiva, el reciente aporte del profesor uruguayo Juan Pablo Vi-
llar ayuda facilmente a comprender cudl es la verdadera misién del notario del
presente siglo. Tomando como eje central el valor supremo constitucional referido
a la libertad, advierte que el derecho se integra con normas de derecho publico,
originadas en los érganos del Estado, y también con normas de origen privado,
cuando las mismas son generadas por las personas a partir del denominado “po-
der normativo negocial” De esta manera, al momento de requerir el acto notarial,
es el notario el que recepciona la voluntad, la incluye dentro del derecho, con-
figura el acto juridico con dacidn de fe. Lo que el notario realiza es nada mas ni
nada menos que proteger esa combinacion del poder normativo con el poder ne-
gocial. Dicho de un modo mads claro, el autor se refiere al notario como “guia en
la produccién del derecho positivo justo” (Villar, 2020, p. 325). Con esto, se cum-
ple acabadamente con las ensefnanzas del profesor Federico Videla Escalada: “La
conducta humana no puede reducirse a un automatismo, ya que el hombre vive y
crea el derecho, que no es independiente de la voluntad” (1971, p. 96).

No puede ser mas clara la posicidon notarial desde la publicacién del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, que desde los propios fundamentos elaborados
por la comisién redactora para que fueran elevados como justificacion de la pre-
sentacion del proyecto, se advierte que “la esencia de la funcién notarial no es la
de conferir fe publica, como habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de
brindar proteccién a los ciudadanos en los actos y negocios de méaxima trascen-
dencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto de operaciones
juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga omnes” (Proyecto del Po-
der Ejecutivo de la Nacién, 2012).

Es por todo lo expuesto que no hay posibilidad de admitir por estos tiempos la
interpretacion de ciertos aspectos vinculados a la técnica notarial de ejercicio, tal
como los mismos eran expuestos en el sistema codificado anterior, que todos re-
cordamos, todos tenemos siempre presentes, inclusive que todos afloramos, pero
que ya no existe como fuente formal obligatoria para el jurista. Adentrémonos en-
tonces, en las dos propuestas de tratamiento por mis efectuadas.
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V. Introduccion a las cuestiones relacionadas con el alcance de la
imparcialidad notarial y a la identificaciéon notarial del compareciente con
documento “idéneo”

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién es una realidad viva, candente y por
sobre todas las cosas vigente; lo sienta cada cual como lo quiera o lo pueda sentir.
El fantastico Cédigo Civil argentino de Vélez Sarsfield, que tanto conociamos, y
que nos desvelaba practicamente todas las noches de lectura meditada, al descu-
brir notas, pensamientos, fuentes, pasajes interpretativos de primer nivel (pieza
juridica que inclusive en lo personal, he procurado memorizar como tributo y re-
conocimiento a la obra de excelencia que era y es hoy como documento histérico),
ya no existe como norma vigente (2).

Frente a esta situacion, tres posibilidades son las existentes:

a) Aprender a amigarse con el nuevo cuerpo unificado vigente, comprendien-
do inclusive su génesis ciertamente criticable y, con ella, su orientacion en
temas especiales relativamente contradictoria.

b) Alentar su derogacion y nueva puesta en vigencia del anterior cuerpo legal,
acudiendo a ciencias auxiliares del derecho, como la politica, la sociologia
o la psicologia.

¢) Abandonar el ejercicio profesional o funcional.

Lo que no es posible, de ninguna manera, es forzar insistentemente las teorias
que ya no son viables en el presente normativo, y mucho menos, invocarlas como
verdades absolutas e incontrastables, ya que, como es sabido —y quizas sea esta
la verdadera “magia” y fortaleza del derecho—, ninguna teoria juridica, por mas
fuerte que parezca, resulta ser verdaderamente invencible.

Entre esas verdades que se esgrimen como absolutas, se encuentran aquellas
que se presentan con esa especie de menosprecio haciala cuestion ética en el ejer-
cicio profesional, como sila misma fuera simplemente una mera cuestiéon de bue-
na voluntad; hacer algo o no hacerlo, tomar recaudos o no tomarlos, simplemente

(2) Dos emociones me invadieron por completo en el transcurso de mi estancia en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Salamanca (2004), para asistir al XIV Curso de Postgrado en Derecho.
La placa de reconocimiento a nuestro gran pricer siempre presente: “En estas aulas estudio derecho
Manuel Belgrano, uno de los proceres y fundadores de la patria argentina y creador de su bandera”; y
las palabras del maestro Luis Diez Picazo en una de sus maravillosas clases de teoria general del con-
trato, ala que todos prestabamos especial atencion: “Hay cédigos de avanzada, c6digos importantes
en el mundo occidental: sin embargo, cuando debo desentranar el sentido de una figura que ofrece
demasiadas dudas de interpretacién, recurro al centenario cddigo de don Dalmacio Vélez Sarsfield”
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cuando las circunstancias subjetivas del caso lo permitan, teniendo en cuenta,
ademads, en especial, el “4nimo” del operador juridico.

En esta inteligencia, los intentos por mantener el régimen anterior interpretati-
vo en el tema en tratamiento, la imparcialidad (Bensenor, 2015) o a las modalida-
des de la identificacion de la identidad frente al requerimiento de un hecho o acto
notarial (Causse, 2019, p. 461) llaman no menos que poderosamente la atencion,
porque no hay ni existe manera de ubicar los supuestos argumentados dentro de
la propia norma positiva vigente, ya no aislada, sino integrada con los principios y
valores de todo el ordenamiento, tal como se ha descripto anteriormente.

De los fundamentos expuestos por la comision encargada de redactar el —por
entonces— Anteproyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, devenido
posteriormente en proyecto a propuesta del Poder Ejecutivo Nacional, al mo-
mento de justificar la vigencia del titulo preliminar, se desprenden las siguientes
alocuciones:

Su aceptacidn (la de incluir el titulo preliminar) se ha basado en una
tradicion histéricay en el presupuesto de que el cddigo civil es el centro
del ordenamiento juridico referido al derecho privado y, por lo tanto,
alli deben consignarse las reglas generales de todo el sistema. Esta idea
ha sido cuestionada en la actualidad, puesto que la descodificacién es
un fenémeno incontrastable. (...) Desde otra perspectiva, es necesario
que los operadores juridicos tengan guias para decidir en un sistema
de fuentes complejo, en el que, frecuentemente, debe recurrirse a un
didlogo de fuentes, y a la utilizacién no solo de reglas, sino también de
principios y valores (Proyecto del Poder Ejecutivo de la Nacién, 2012).

En el ejercicio del derecho notarial actual, el denominado “puro positivismo”
podria seguir siendo defendible, es cierto, pero en todas aquellas cuestiones que,
siendo exclusivamente formales o procedimentales, se encuentren dirigidas a ge-
nerar un orden o una exhibicién de un derecho ya adquirido y tutelado, que, ade-
mads, haya asi sido recepcionado en la propia ley, como en todos los casos de forma
legal impuesta. ;Dénde haremos valer entonces el puro positivismo? Al plantear,
por ejemplo, la ineficacia estructural de las donaciones de inmuebles o de bie-
nes muebles registrables que no se hayan realizado en escritura publica, como asi
también en la falta de la cantidad de testigos suficientes requeridos para los testa-
mentos efectuados en escritura publicay, asi, en todos aquellos casos en donde la
regla legal que da nacimiento a los derechos sea esencial.

Fuera de esos casos, la tarea notarial mas relevante es hacer cumplir la ley
cuando el acto juridico asi lo impone, y tener una visiéon del derecho integrado
con reglas, valores y principios cuando el acto juridico requiera la bisqueda de
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lo justo, en el dltimo caso referido, frente a los problemas que genera el lenguaje
normativo poco claro y confuso.

El presente siglo impone asumir una verdadera union entre los valores de justi-
ciay seguridad juridica; valores antagénicos, l6gicamente, que, sin embargo, des-
de mi singular perspectiva, es posible amigarlos, y mas que ello, comprometerlos
en el documento notarial (Cosola, 2020, p. 407).

VI. En torno a la imparcialidad

Un adecuado estudio del tema debe comenzar por delimitar la cuestién de la
competencia; la misma implica, para el notariado en su conjunto, lo mismo que
para el desenvolvimiento de la magistratura: una aptitud para ejercer la funcién
en un caso determinado (Alsina, 1957). Es, en si misma, el circulo de negocios de la
autoridady se funda exclusivamente en la ley (Falcén, 2005, p. 50).

Existen varias clases de competencia notarial, y el articulo vigente en el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién (291) se refiere puntualmente a lo que en
nuestro medio se ha denominado (Pelosi, 1987, p. 161) competencia en relacion a
las personas(3). Si bien existe similitud de referencias con el articulo del anterior
cuerpo legal de Vélez Sarsfield (985), destaquemos que el centro de atencion del
andlisis siempre estuvo relacionado con el alcance que cada autor/a brindaba
a la alocucién “personalmente interesado/s’, lo que implica admitir que lo que
realmente es relevante a los fines de la declaracion de invalidez del instrumento
es que el interés sea realmente directo, que lo lleve a realizar y crear el documen-
to, situacién sencilla de comprender desde un sistema cerrado de ineficacias ins-
trumentales, que al no permitir que se declaren aquellas que no son considera-
das en la norma, las posibilidades se reducen tinicamente a los casos descriptos
o contemplados en ella.

En el CCiv. y Com., la imparcialidad es delimitada por via negativa, encontran-
do respaldo inclusive tanto en las leyes y reglamentos notariales de nuestro pais
como en los respectivos cddigos de ética notarial de las diferentes demarcaciones
(Abella, 2010, p. 69). De esta manera, no es posible desligar el alcance juridico y
ético de la norma para el ejercicio de la funcién notarial. Tal como se ha afirmado,
el propio titulo de la norma, “prohibiciones’, viene a alertar desde una manera
sencilla, clara y comprensible, “sobre la ética en el ejercicio del desempeiio que

(3) Articulo 291 CCiv. y Com.: “Prohibiciones. Es de ningtin valor el instrumento autorizado por
un funcionario publico en asunto en que él, su cényuge, su conviviente, o un pariente suyo dentro
del cuarto grado o segundo de afinidad, sean personalmente interesados”.
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debe mantener el funcionario publico para preservar la imparcialidad” (Baliero
de Burundarena, 2015, p. 475).

La competencia en razon de las personas se encuentra proyectada en el CCiv. y
Com. como una norma que proyecta un contenido técnico juridico —parentes-
co— v, a la par, un contenido ético relevante e indudable en la moderna codi-
ficacion amparada bajo el prisma constitucional —abstencioén notarial de crear
un documento que contemple un acto o un hecho si la imparcialidad se advierte
afectada a partir del principio de independencia—. ;Qué es lo que proyecta el le-
gislador con los casos comprendidos en la norma? Una presuncidn de interés del
funcionario actuante, al cual se le prohibe objetivamente su actuacién (D’Alessio,
2015, p. 133). O, dicho de otro modo, el legislador protege el contenido del instru-
mento de cualquier carga de subjetividad, el que, alejado de los casos contem-
plados, gozard de presunciéon de autenticidad, lo que se denomina principio de
extraneidad o imparcialidad (Ventura, 2016, p. 233).

Es por todo esto que cobra impulso la referencia que otrora se realizaba te-
niendo en cuenta los dos grupos de cualidades que los notarios deben tener al
momento de ejercer la funcién fedante: “morales” por un lado, y “legales” por el
otro (Gonzalez, 1971, p. 163); exigencia que, ademads, no es Unicamente tedrica,
sino también practica, por cuanto uno de los requisitos esenciales para el acceso
a la funcion notarial en las leyes estaduales de nuestro territorio, es la exigencia
objetiva de acreditacion de buena conducta a través de un hecho fehaciente.

Como complemento del concepto de imparcialidad, las leyes notariales prevén
una serie determinada de incompatibilidades e inhabilidades, que establecen qué
cosas los notarios y las notarias no pueden realizar o ejercitar, teniendo en cuenta
la propia funcién y los desarrollos de la persona respectivamente en uno y otro
caso.

VII. Proyeccion actual de la imparcialidad

En orden a todo lo antes expuesto, se vuelve verdaderamente dificil, por no de-
cir imposible, visualizar la imparcialidad tinicamente desde la éptica legislativa,
sin integrarla con la cuestion ética o moral del agente (Cosola, 2008, p. 459). Vea-
mos por qué.

El ejercicio de la fe ptblica presenta dos derivaciones esenciales: la objetiva,
proveniente del ordenamiento juridico, y la subjetiva, sostenida por las virtudes
del agente. Esto significa sostener que para ejercer la funcién notarial existen re-
quisitos objetivos y subjetivos que tienen que confluir para que pueda una perso-
na humana acceder al ejercicio funcional:

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



EL ALCANCE DE LA IMPARCIALIDAD NOTARIAL Y LA INTERPRETACION DE LA EXPRESION 327
“DOCUMENTO IDONEO” EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION
- SEBASTIAN JUSTO COSOLA (PP. 317-342)

a) Dentro de los objetivos, la dacion de fe ptblica delegada por el Estado que
es derivada a la persona del notario a través del proceso de habilitaciéon que
realizan los Colegios Notariales del pais.

b) Dentro de los subjetivos, segin veremos, las exigencias de adecuacion
de una conducta ética acorde con la investidura notarial, lo que implica
aceptar que, para el ejercicio funcional, son también exigibles las virtudes
notariales.

La doctrina notarial histérica de excelencia ha ofrecido muestras contunden-
tes de lo que acabo de describir. La referencia a José Negri deviene obligatoria,
cuando en las dificiles épocas de desarrollo del derecho notarial tal como hoy lo
sostenemos, planteaba lo siguiente: “Deseo solamente, antes de entrar a analizar
tendencias, dejar a salvo mi opinién en el sentido de que el progreso y el perfec-
cionamiento de la institucidn notarial fincan mds, mucho mads, a mi juicio, en la
seleccion moral e intelectual de sus agentes que en el modo y la forma en que
habrén de ejercer su ministerio” (1966, p. 110).

También se vuelve oportuno recordar a José Maximo Paz, que se referia a la
finalidad moral de la profesion notarial en estos términos

La norma moral que rige la funcién notarial es de fundamental im-
portancia por su repercusion en el medio ambiente social. Por ella
se cumple la ley y se llega al bien final, combinando la libertad con
el deber; desechando lo ttil, lo productivo, para seguir lo honesto y
lo honrado (...) respetando el derecho en la justicia; procediendo con
equidad, practicando la virtud o el buen habito del alma (...). En los
tiempos actuales, donde todas las manifestaciones humanas parece-
rian estar inspiradas en el positivismo utilitarista, los tratadistas del
derecho preconizan reglas morales fundadas en los principios supe-
riores en que se apoya la idea del bien (1939, p. 66).

En una obra laureada con el premio centenario, Ignacio Allende sostenia lo si-
guiente: “El documento auténtico y fijativo de los hechos y actos juridicos confi-
gurado por persona idonea fue una preocupacion de los gobernantes como con-
secuencia de una necesidad juridica; en definitiva, fijar y salvaguardar la verdad
de los hechos de la deformacién, consecuencia del transcurso del tiempo o de la
deshonestidad” (1969, p. 27.)

uz

Finalmente, Carlos Gattari advertia que muchas veces el contexto “ético” pue-
de ser comprendido como una deformacién de la imparcialidad, teniendo en
cuenta que si bien en cada caso, las leyes y las operaciones de ejercicio son siem-
pre las mismas, el «cémo realizar el acto» puede ser diferente, de acuerdo con las
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situaciones que cada acto plantea, ligindose siempre la técnica y la ética. Ante es-
tas suposiciones, las respuestas del recordado profesor, respeto del equilibrio con-
tractual, “tener los ojos bien abiertos, y poner positivamente su actividad perso-
nal sobre el platillo para lograr el equilibrio, ejerciendo una imparcialidad activa”
(Gattari y Gardey, 1992, p. 197). Concluye el maestro: “La imparcialidad notarial
dice: haz al otro lo que para ti quieres” (1992, p. 204).

La norma positiva que en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién recepta la
imparcialidad (en el aludido articulo 291) haciendo alusién a los casos en donde
la ley supone que puede violentarse ese principio, en razén del amplio y estrecho
espectro de las relaciones descriptas en la misma en razdén de la cercania, del trato,
de la relacion estrecha, etcétera.

Dela solalectura del mismo se advierte que se encuentra descripta en la norma
gran parte de la relacién de parentesco.

Sobre esto, hay que decir que gran parte de la doctrina del derecho de familia
actual sostiene que el concepto amplio de familia “se nutre de conceptos, ideas,
situaciones, conflictos, realidades de indole social entendiéndose por ello que
el mismo recurra a conceptos socioldgicos y no tanto juridicos para expresar la
verdadera posicion de la persona en la familia” (Gil Dominguez, Herrera y Fama,
2007, p. 31). Al analizar la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, por ejemplo,
se parte de considerar que la familia es y debe ser el &mbito natural para el ejerci-
cio de los derechos de los mismos (D’Antonio, 2001, p. 54). Desde alli, se reconoce
la familia ampliada, haciendo referencia en lo que aqui interesa, a la nocién cons-
titucional de familia, que es capaz de “abarcar tanto a la familia sustentada en el
matrimonio como a la sin matrimonio, ya que él constituyente no ha querido ce-
rrar los ojos a una realidad social y a un imperativo humano que resulta insoslaya-
ble” (D’Antonio, 2001, p. 58). Zarini propone similar orientacién desde un andlisis
constitucional de la cuestion (1996, p. 76).

Parte de la escuela cordobesa del derecho plantea a la familia desde el recono-
cimiento de los derechos humanos que a la misma se le brinda, argumentando
que esta constitucionalizacion del derecho ha influido decididamente en la con-
ceptualizacidn juridica de la familia tradicional, reconociendo nuevas formas fa-
miliares, asi como también la remodelacion de las relaciones familiares en general
(Lloveras, 2010, p. 21). Es asi que ya no es la familia el centro de proteccion legis-
lativa, sino que lo es la persona en sus diversas relaciones familiares como sujeto
esencial de tutela (Lloveras, 2010, p. 23).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende por familiares a “to-
das las personas vinculadas por un parentesco cercano” (Beloff, 2012, p. 80). El
articulo 7 del decreto 415/2006, reglamentario del articulo 7 de la Ley 26.061 de
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Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, brinda un
concepto amplio de familia:

” o« ” o«

Se entenderd por “familia o ntcleo familiar’, “grupo familiar’;, “grupo
familiar de origen’, “medio familiar comunitario’, y “familia amplia-
da’; ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los nifos,
ninas y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consangui-
nidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada.
Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la co-
munidad que representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos
significativos y afectivos en su historia personal como asi también en
su desarrollo, asistencia y proteccién. Los organismos del Estado y de
la comunidad que presten asistencia a las nifias, nifios y sus familias
deberan difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los de-
rechos y obligaciones emergentes de las relaciones familiares.

Esta ultima descripcidon es la que se sostiene actualmente, en la mayor cantidad
de foros, encuentros y jornadas académicas dedicadas al estudio del tema. Son
normas que se acercan a la realidad cotidiana y actual, mas all4 de lo que pueda
postularse desde la estructura del derecho familiar al que se ansia o se pretende
alcanzar con afirmaciones rigurosas. La atencién de esas normas, légicamente,
amplia notablemente el campo de atencion circunscripto a la propia regla codi-
ficada de la imparcialidad normativa; consecuentemente, con su interpretacién
literal, el notario cumple con la dimension objetiva de su actuacion; la dimensién
subjetiva, relativa a sus virtudes, serd la que eleve el acto notarial éticamente ha-
cia la excelencia. Esto es, casi innegablemente, una realidad que no puede dejar
de asumirse, ya que las nociones de familia proyectadas normativa, académica y
jurisprudencialmente, por los tiempos actuales y segiin he resumidamente pro-
yectado, distan en demasia de aquellas doctrinas que ensefiaban que la familia,
en sentido amplio, era el conjunto de parientes con los cuales existe un vinculo
juridico, mientras que en sentido restringido, la misma es el nicleo denominado
paterno-filial, referida a la agrupacién formada por el padre, la madre, y los hijos
que con ellos viven o se encuentran bajo su, por entonces denominada, patria po-
testad (Belluscio, 1967, p. 13). Por aquellos ya lejanos tiempos, los denominados
“actos juridicos familiares” eran reducidos por los autores inicamente a cada cla-
se de vinculo familiar, sin establecer ni correlaciones, ni principios comunes (Diaz
de Guijarro, 1960, p. 15). Si bien contamos con varios aportes relevantes que fue-
ron marcando tendencia hacia una nueva concepcion y comprension del derecho
de familia, no puede dejar de mencionarse aqui el aporte de Maria Josefa Méndez
Costa, que iniciaba un camino académico de notable valor: interpretar a todas las
relaciones de familia desde la 6ptica de los principios juridicos (2006).
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Resta decir que con lo afirmado no se pretende, en forma alguna, marcar las
bondades o debilidades de cada uno de los sistemas de familia aludidos; si, en
cambio, posicionar, de la manera més objetiva posible, una clara diferencia entre
el alcance yla proyeccion de los mismos. La norma legal relativa a la imparcialidad
debe posicionar su innegable valor, pero dentro del sistema de derecho actual.

VIII. Aplicacion de lanorma de la imparcialidad (articulo 291 del Cédigo
Civil y Comercial)

En consecuencia, también se torna verdaderamente dificil comprender la se-
veridad en la interpretacién actual de una norma de esta naturaleza cuando la
realidad va mds alld de las predicciones que esa norma puede llegar a realizar.
Severidad que claramente podria tener reparo en el sistema anterior de derecho
codificado, que postulaba que la tinica fuente obligatoria para el jurista era la ley
en sentido formal y material, mientras que la costumbre, la doctrina, la jurispru-
dencia, la equidad, los principios generales del derecho, las constituciones pro-
vinciales, los tratados sin jerarquia y principios sectoriales, etcétera, eran fuen-
tes que acompanaban al jurista en sus decisiones siempre y cuando cumplieran
con ciertos y determinados requisitos —utilizacién prolongada de las mismas en
el tiempo, jurisprudencia denominada plenaria adecuadamente conformada y
comprendida (Puig Brutau, 1951, p. 19), etcétera—, pero que, desde mi sincera
perspectiva, no tiene asidero en el derecho positivo contemporaneo.

Con el andlisis efectuado no se intenta, bajo ninguna forma, referirse a los efec-
tos que la norma proyecta si ocurren los supuestos alli previstos (nulidad), sino
a la interpretacién que debe de hacerse de la misma independientemente de la
sancion que acarrea. Como las nulidades integrantes del sistema de ineficacias
son legales, no serd nunca posible declarar la misma por casos no previstos en la
norma, salvo que la misma sea modificada en la necesidad de contemplar otros
casos no previstos en origen o de eliminar alguno ya previsto en razon de su desu-
so o inconveniencia. La misién notarial es la de interpretar la norma y los hechos
concretos, de nuevo, para evitar un acto injusto. Analizar la norma nicamente
para justificar los efectos como la nulidad o, fuera de los casos contemplados, una
sancion disciplinaria, la verdad, carece de relevancia, por cuanto es de suponer
que los funcionarios alli involucrados no actian de acuerdo con el efecto valioso o
disvalioso que pueda generarse frente al cumplimiento o no de la norma, sino que
su actuacion estd dirigida a encontrar, frente al caso que les toca en suerte, el me-
jor resultado que el derecho pueda ofrecer para satisfacer a las partes involucradas
de acuerdo con sus mas intimas pretensiones.

En suma, debe reiterarse: esta interpretacion estricta quizas haya sido posible
en el régimen codificado anteriormente vigente, pero no parece acertada en el
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presente, con la nueva categorizacion de las fuentes del derecho tal como las he
venido objetivamente refiriendo. La irrupcion de la familia ensamblada genera
una estructura compleja (Grosman y Martinez Alcorta, 2000), como bien lo se-
nalan Bossert y Zannoni, originando vinculos multiples que no deben ser indife-
rentes al derecho (2016, p. 7). Consecuentemente, la necesidad de tutelar juridi-
camente cuestiones que, aunque no estén descriptas en la norma, pueden llegar
a necesitar de especial proteccion es una tarea esencial del jurista. Tal como lo
describe entre nosotros el siempre vigente Rubén Lamber, luego de analizar un
parrafo memorable del Licenciado Vidriera

Deducir de ello que el escribano debe ser subjetiva y objetivamente
imparcial en su actuacién, no es mas que la muestra de la jerarquia de
su funcién. Desde lo subjetivo, solo podemos decir que la regla es la
propia conciencia, quizé el mayor elemento de conviccién para afron-
tar cualquier situacién sin temor a un debilitamiento personal. Los
principios de conciencia son los que gobiernan la vida de las perso-
nas honestas y valiosas para la sociedad, y nunca se deben subestimar,
sino por el contrario, reconocer y admirar, como precursora de una
conducta socialmente eficaz. El primer hito que debe superar el escri-
bano, es el del interés personal no prohibido, sino por el contrario re-
gulado para jerarquia de la funcion, cual es el honorario (2003, p. 201).

Esta ultima orientacion permite también que otras teorias relevantes sosten-
gan que la enumeracién realizada por el anterior articulo del cuerpo velezano (ar-
ticulo 985) y consecuentemente, el actual en estudio, sea “demasiado concreta” o
mads especificamente, “proyectada con exceso de positivismo”, prefiriéndose una
regulacion “més abstracta’, que “permita ingresar también en la misma el aspec-
to subjetivo del instrumentador como fundamento para la negativa del servicio”
(Ventura, 2016, p. 234). Al considerar estos casos, y la posibilidad de que el nota-
rio instrumentador pueda apartarse en cada caso en donde vea comprometida su
imparcialidad, con total independencia de si las personas son o no son las involu-
cradas en la norma, se da espacio al fundamento ético de la imparcialidad (casos
de amistad manifiesta, enemistad, ser acreedor o deudor, etcétera) (Ventura, 2016,
p. 234). Alcanzar la abstencion en la actuacién desde esta perspectiva no desco-
noce la norma, por el contrario, la complementa, la mejora desde una perspectiva
eminentemente ética. No puedo menos que adherir a las opiniones vertidas, por
cuanto, de una mejor y sana manera, promueven esa senda del derecho referida,
que todos tenemos el compromiso de alcanzar.
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IX. En torno al acceso al conocimiento de la identidad con “documento
idoneo”

De la misma manera llama la atencion cualquier posicion que pretenda alcan-
zar el conocimiento de la identidad vinicamente con la exhibicion del documento
nacional de identidad como tinica herramienta vdlida y admitida por el derecho,
cuando la propia ley no lo designa de esa manera, ni si quiera en simple mencién,
sino que se refiere a identificacién que se realice a través de la exhibicién de “do-
cumento idéneo” La idoneidad requiere de una tarea de interpretaciéon notarial
del derecho, por cuanto lo idéneo para uno podra no serlo paro otro. Adviértase
que la situacion de la acreditacion de la identidad hubiera sido totalmente dife-
rente si el legislador hubiera incluido en el articulo la expresién “documento na-
cional de identidad” Ante esa situacion, la interpretaciéon se vuelve algo comple-
ja, por cuanto, al ser clara la norma, no quedan muchas alternativas para poder
probar que, por imperio de la analogia, un documento que no sea el proyectado
normativamente pueda cumplir la funcién de aquel. Pero la norma en referencia
(articulo 306 CCiv. y Com. (4)), reitero, se refiere a exhibicién que se realice de “do-
cumento idéneo”.

Por mi parte, adhiero a la posiciéon que sostiene que, en un sistema de normas,
el primer documento idoneo debe ser el legal, en este caso, el documento nacional
de identidady los demds documentos legales que atiin pueden emerger a la luz del
sistema de normas que regula los medios acreditativos de la identidad nacional.
Sobre esto, sabemos que el derecho actual promueve, respalda y garantiza la po-
sibilidad de disponer y decidir cuestiones esenciales internas de la personalidad
humana, tal como todo cambio o proyeccién en el propio cuerpo aun sin alcanzar
su concrecion real en el documento legal, por cualquier causa no imputable a la
persona humana, por ejemplo, las persistentes demoras en los tiempos de expedi-
cion del nuevo documento.

Entre otros casos que podrian ocurrir, ;qué posicion adoptaria el notario frente
al deber de acreditacion de la identidad si ante él se presenta un requirente que
ha legitimamente modificado su cuerpo y con él, también su nombre, y ain no
cuenta con el documento legal respaldatorio? ;Un caso de documento legal no
idéneo? ;Sera realmente posible acreditar este documento legal, pero no idéneo,
en sede notarial?

(4) Articulo 306 CCiv. y Com.: “Justificacién de identidad. La identidad de los comparecientes
debe justificarse por cualquiera de los siguientes medios: a) por exhibicién que se haga al escribano
de documento id6neo; en este caso, se debe individualizar el documento y agregar al protocolo re-
produccidn certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmacién del conocimiento por parte del
escribano”
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X. El géneroy el derecho

El tema relativo al género y derecho cobra verdadera relevancia en nuestro
tiempo, ya que, como claramente lo advierte Julio Rivera en su clédsico tratado de
parte general, el tema, considerado anteriormente bajo el nombre de “situacién
juridica de la mujer”, pasa ahora a ser més complejo, ya que la “perspectiva de gé-
nero” viene a sostener que las diferencias entre hombres y mujeres se explicaban a
partir de las condiciones sociales, culturales, politicas, econémicas y juridicas, en
definitiva, diferencias creadas para poder determinar la vida de hombre y mujeres
a partir de su sexo bioldgico (2020, p. 940). Y confirma el autor después: “En este
sentido se afirma que pensar en términos de perspectiva de género implica tener
en cuenta que existen estereotipos que acrecientan desigualdades y que por ello
deben erradicarse. (...) la perspectiva de género es una pauta de interpretacion y
aplicacién del ordenamiento juridico que implica ponderar el impacto del género
en las relaciones y situaciones juridicas” (Rivera, 2020, p. 940).

El género comienza por simbolizar en nuestro tiempo una accién simbélica co-
lectiva social, que abarca lo bioldgico, que también es una categoria bio-socio-psi-
co-econo-politico-cultural, y que permite la produccion de ideas de aquello que
deben ser hombres y mujeres (Barocelli, 2019, p. 14). Para algunas orientaciones,
el género es un movimiento; para otros sectores, es una lucha.

Producto de todos estos cambios sociales, la tarea actual del operador juridico,
pareciera estar mas orientada a deconstruir la idea de género en el derecho desde
la teoria y desde la practica, para poder alcanzar un andlisis del derecho tal como
si fuere un proceso de produccién de identidades fijas, evitando asi referir, anali-
zar y aplicar el derecho a aquellos sujetos que ya tiene género (Birgin, 2000, p. 9).
Tal como se afirma: “Los varones y las mujeres no solo deben conocer sus dere-
chosy obligaciones sino también tener acceso a las herramientas que les permitan
disenar nuevas formar de relacion intrafamiliar y social, garantia de una sociedad
mas justa y equitativa” (Harari-Pastorino, 2000, p. 146).

Son verdaderamente ilustrativas, al efecto, las conclusiones de las 42° jorna-
das notariales bonaerenses, celebradas en la Ciudad de San Pedro recientemente
(2022). En el tratamiento del segundo tema propuesto, referido a la funcién nota-
rial y las herramientas de proteccion de las personas vulnerables; el andlisis de los
conceptos de capacidad juridica y vulnerabilidad, se pueden leer las siguientes
conclusiones y recomendaciones

El género como factor de vulnerabilidad. Considerar, que el 4mbito
notarial, por su imparcialidad y confidencialidad, es propicio para el
reconocimiento de la identidad autopercibida que hace a la dignidad
de la personay a su proyecto de vida. Toda labor de los operadores ju-
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ridicos, debe responder al principio de igualdad y no discriminacién,
garantizando un trato digno y respetuoso. - El nombre yla imagen han
dejado de ser un elemento estable e inmutable a los fines identifica-
torios, cobrando suma importancia el niimero de Documento Nacio-
nal de Identidad, en virtud de lo establecido por el articulo 12 de la
Ley 26.743. - La rectificacién de asientos registrales puede hacerse en
la misma escritura que contiene el acto dispositivo o mediante escri-
tura auténoma; recomendandose esta tltima a los efectos de su confi-
dencialidad. El ejercicio de la funcidn notarial debe ser con perspecti-
va de género y derechos humanos (5).

XI. Supuesto de comparecencia de adultos mayores

De la misma manera, podria comparecer frente al notario una persona mayor
de edad, de aquellas “exceptuadas” de realizar el cambio o modificacion del do-
cumento nacional de identidad por el ahora tinicamente vigente en formato digi-
tal (6), con un documento viejo, obsoleto, ilegible e inentendible a la vista. Lo afir-
mado pretende significar que, por los tiempos actuales, pueden existir personas
que aun porten los viejos documentos acreditativos de la identidad, tales como la
Libreta de Enrolamiento o la Libreta Civica, y cuentan por ello, con todo el derecho
de exhibirlos a los fines que estimen corresponder.

El denominado “derecho de la vejez’, impulsado en nuestro medio, entre tan-
tos juristas, por la genial Isolina Dabove, cobra verdadera relevancia por los tiem-
pos actuales, por cuanto a través de ellas se intentan consolidar verdaderamente
los valores de igualdad y de unicidad, esta dltima, relacionada con la dignidad
de la persona humana. La nocién de fraternidad, nos cuenta Dabove en su fan-
tastica tesis doctoral, es el inico camino posible que puede alcanzar a concretar
el valor de la solidaridad (2005, p. 30). Este convencimiento permite que las per-
sonas adultas mayores sean sujetos efectivamente protegidos/as para el derecho,
encontrandose incluidas tanto en el estatuto de las personas mayores en general
como en el de las personas que reciben servicios y cuidados a largo plazo (Dabove,
2018, p. 216). No tendriamos que dudar al respecto de lo afirmado, ya que, aun
con la solidez innegable de los planteos académicos ofrecidos, debe recordarse
que nuestro pais aprob6, mediante ley 27.360/2017, la Convencién Interamerica-
na sobre proteccion de los derechos humanos de las personas mayores (7). Los

(5) Recuperado de http://www.jnb.org.ar/42/despachos.html [Fecha de consulta: 29/03/2022].

(6) Recuperado de http://www.mininterior.gov.ar/dni/preg-frecuentes.php [Fecha de consulta:
29/03/2022].

(7) Recuperado de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/275000-279999/275347/
norma.htm [Fecha de consulta: 29/03/2022].
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postulados relativos a la no discriminacion, por ejemplo, en este tema, cobran re-
levancia sustancial.

El andlisis del documento idéneo cobra asi una mayor elasticidad, y, ademads,
alcanza su cometido: la de facilitar la acreditacion de la identidad a personas que,
invocando otros documentos legalmente validos como los aludidos, puedan tam-
bién tener acceso al requerir los derechos o a cumplir con los deberes que han
asumido de manera voluntaria y en el marco de la buena fe diligencia que regula
todo el espiritu del cuerpo codificado.

Enuncio solamente dos casos, de tantos otros que existen, y que justifican el
porqué de la importancia de la adecuada interpretacién del “documento idéneo”.

Cuando se proponen ideas, por cierto, respetables, nunca hay que dejar de
tener en cuenta que las mismas serdn captadas en la realidad de un pais como
el nuestro, en donde todos los que oficiamos de juristas, tendriamos que tener
garantizado al menos el derecho a tener las mismas herramientas de ejercicio al
momento de calificar los actos y hechos en los que actuamos, en nuestro caso,
como escribanos. En los grandes conglomerados, quizds sea posible obtener el
documento nacional de identidad en unas horas; en el interior del pais esas horas
se transforman en dias, en semanas, incluso, en meses.

De nuevo, mas alla de cudl sea mi convencimiento ya anteriormente expues-
to en reiteradas oportunidades a las que convenido remito (Cosola, 2014; 2015;
2021), opino que habria también que tener cierta prudencia al momento de pos-
tular tan ligeramente que la inica forma de identificacion es la de acreditacion del
documento legal (DNI), cuando la propia ley se refiere a “documento idéneo”. Hay
que tener presente, nuevamente, las realidades aludidas a lo ancho y a lo largo de
todo el pais, con todas las vicisitudes que, como en el ejemplo anteriormente visto,
incluso pueden sucederse. Y también, no dejar de advertir, como lo hace Rober-
to Luqui, por estos tiempos presidente de la Academia Nacional del Derecho de
Buenos Aires, que uno de los mayores problemas de nuestro sistema juridico es el
de la “cognocibilidad del derecho’, esto es, la consideracién de la organizacién po-
litico administrativa de creer que por la sola publicacién de la norma en el Boletin
Oficial se vuelve conocida y aplicable. Esa suposicién, absolutamente deficiente,
podria, segtn el autor, encontrar soluciones valederas desde la implementacién
de la informética juridica (2019).

Quizas sea en reconocimiento a esa deficiencia publicitaria de la norma que el
legislador haya promovido la frase “documento idéneo’, en lugar de “documento
nacional de identidad’, desde donde desde ya, no habria lugar a interpretaciones.
Entonces, la interpretacion del documento idéneo corre por cuenta del notario
que pueda con los mismos, demostrar la debida diligencia, aun pudiendo exigir
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documentos idéneos més alla de la exhibicién del documento legal, por consi-
derarlo insuficiente para acreditar la identidad (foto oscura, borrada, documento
gastado o con fecha de expiracion cumplida teniendo en tramite la expedicion del
nuevo documento, etcétera). Nada obsta a que el notario pueda calificar como le
plazca el documento, si es que lo hace para demostrar o justificar su diligencia,
inclusive complementando la exhibicién del documento legal.

Sobre este tema, también resulta sorprendente que no se haya reparado en lo
que la doctrina notarialista viene diciendo sobre el tema, incluso mucho antes de
las reformas promovidas por la ya referida Ley 26.140 —primera ley en incorpo-
rar la palabra “idéneo” a la identificacién notarial de la identidad en el entonces
Cadigo Civil Argentino—, y por supuesto, con la puesta vigencia del Cédigo Civil
y Comercial de La Nacién que mantuvo esa alocucién de “documento idéneo” En
efecto, las IV Jornadas Rosarinas de Derecho Civil (2004) alcanzaron la delibera-
cién en el tema relativo a la responsabilidad de los escribanos en materia de fe
de conocimiento, sobre la base de la ponencia presentada por el genial y siempre
recordado profesor Mario Zinny, presentando los siguientes despachos:

1) El documento nacional de identidad (ley 17.671/68) o en su caso la
libreta de enrolamiento o civica, o el pasaporte, son suficientes para
que el notario, actuando con la diligencia que su funcién exige, pue-
da juzgar acreditada la identidad de los otorgantes. Se excepciona el
supuesto en que dichos documentos sean ilegibles o estuvieren osten-
siblemente adulterados. Todo sin perjuicio de que el notario pueda re-
currir a otros medios de prueba que la ley y las circunstancias del caso
admitan.

2) Los juicios que exprese el notario acerca de la identidad de los otor-
gantes al dar fe de conocerlos no quedan comprendidos en la fe pua-
blica a que alude el articulo 993 del C.C. En consecuencia, no pueden
tipificar el delito de falsedad ideoldgica (Zinny, 2004, pp. 115-116).

También pueden recordarse las ensefianzas de Bernardino Montejano, cuando
advertia, justificando la argumentacion notarial del derecho, que en los grandes
conglomerados urbanos se dificulta el conocimiento, no bastando el documento
nacional de identidad, que muchas veces se falsifica, “hay que recurrir a otros me-
dios, poniendo la diligencia debida, que requiere de un cierto tiempo y del trato
con el otorgante (...)” (Montejano, 2005, p. 90).

Una visiéon eminentemente positivista de estas cuestiones podria resultar ser
idéneaoiniddnea, y por ello, aunque sea por algunos instantes, la misma se encon-
traria librada la suerte. No es posible permitir que del ejercicio de la funcién no-
tarial emerja un resultado aleatorio, sino que debe resultar de manera inmediata,
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un resultado seguro y justo (Limodio, 2008, p. 110), que en sede notarial es al que
arriban las partes de acuerdo con su voluntad, tutelada por el notario. Como clara-
mente se afirma por estos tiempos, “el fracaso del jurista dogmatico exegético y el
retorno al iuris prudente, a través de la reivindicacion de la dialéctica y la retérica,
ha vuelto a colocar al jurista frente a la razén de ser de su oficio o funcion: discernir
o decidir lo justo y lo injusto” (Herrera, 2005, p. 36).

XII. Palabras finales

Toda cuestidn relativa a lo justo bien comprendido, nos acerca a las cuestio-
nes éticas que los juristas tienen que tener en cuenta al momento de ejercer su
funciéon. Deberia tenerse siempre presente que el valor ético funcional no es una
opcion para el ejercicio, sino un deber. En nuestro caso, la ética integra los deberes
y no las opciones que tiene el notario al momento de tener que prestar su minis-
terio. Asi, existen deberes éticos de comportamiento y también de diligencia que
hay que respetar, precisamente porque esos deberes éticos son los que elevan a
ejercicio funcional al méximo grado de desarrollo de excelencia.

Las legislaciones notariales exigen, a quien se postula como aspirante a ejercer
la funcién notarial, demostrar, entre otros extremos, la “buena conducta”. Esa bue-
na conducta sirve, consecuentemente, para integrar la ley frente a los silencios, a
las oscuridades que ofrece, a las iniquidades que pueda llegar a tener como resul-
tado una aplicacién legal al caso concreto que pueda generar un dafio a la justicia.
De nuevo: el poder notarial proviene de manera objetiva del ordenamiento juridi-
co (fe publica), y de manera subjetiva de las virtudes notariales exigidas por la ley
como condicién para el acceso a la funcién notarial (deberes éticos notariales).
El ejercicio notarial que contempla las virtudes éticas alcanza la excelencia en el
desarrollo profesional y, de paso, sirve para integrar los silencios, oscuridades, ba-
ches, vaguedades, ambigiiedades, textura abierta, etcétera, del lenguaje juridico
contemporaneo.

En tiempos dificiles, siempre es recomendable volver a citar a los clasicos del
notariado latino, aquellos que, como Sanahuja en este caso, revitalizan y vigorizan
a la propia funcién notarial contemporéanea: “El deber de conformarse con la ley
moral tiene para el notario caracter juridico, por lo menos en aquellas manifesta-
ciones que afectan a la fe publica. Son tan importantes los intereses que la socie-
dad deposita en manos del notario y tan graves los asuntos que se ventilan en su
estudio, que no puede responder dignamente a esta confianza sino con el grado
maximo de moralidad. Por eso la ley exige... que el notario sea de buenas costum-
bres” (1945, p. 313).
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Pienso que no se ha alcanzado a comprender del todo que ninguna norma po-
drd imponer la seguridad juridica que de la misma se deriva a través de un proceso
matematico de creacion y puesta en vigencia —mucho menos, una tnica interpre-
tacién— si en algin caso puntual y especifico esa aplicacién genera una injusticia.

La defensa de lo justo es, por sobre toda otra actuacion, el verdadero desafio
de los juristas que, en la actualidad, desarrollan su quehacer desde la biologia de
los derechos en la normalidad o desde el mismo conflicto. Como lo advertia hace
tiempo el gran maestro Jorge Mosset Iturraspe: “El desconocimiento del saber ju-
ridico o la negligencia o laimprudencia en su aplicacién redundan en graves fallas
de aquel servicio (el servicio juridico a prestar)” (2005, p. 483). Por lo tanto, es
necesario comprometerse con el aporte de ideas que vayan mas alla de la como-
didad de la interpretaciéon decimonoénica de la norma, para poder en cada uno,
alcanzar un mejor y mds venturoso resultado. En cierta forma, es lo que propone
Manuel Atienza, bajo el titulo Podemos hacer mds; hacer mas cosas, con el inico
fin de mejorar el mundo (2021).

Encontrar la “senda del derecho’; en ese sentido, es la verdadera tarea juridica
actual a la cual todos, sin excepcion alguna, debemos abocarnos.
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