PRUEBAS REALIZADAS POR EL ESCRIBANO
PARA ALCANZAR LA FE DE CONOCER

Por Carlos Nicolas Gattari

Estoy trabajando desde hace tiempo en la fe de conocer. Presento aqui uno
de los capitulos que considero importantes. Es breve; de la lectura se podra ad-
vertir que no estoy descubriendo nada. Empero, es algo como la anécdota de
Colon: una vez que cascé el huevo y pudo ponerlo parado en el polo mayor,
todos se achisparon sibitamente. Lo mismo creo que puede pasar con esto. De
todos los que han escrito sobre la fe de conocer, no conozco a ninguno que ha-
ya tratado la prueba del notario sobre su fe de conocer con el Cédigo de Pro-
cedimientos en la mano.

VI. Enfoque procesal desde el escribano

El escribano ;debe decir en el texto qué medios utilizé para llegar a la
conviccion? No. ;Debe resguardar y tener las pruebas por si se cuestio-
na? Este es un problema prdctico. Entiendo que debe hacerlo como
prueba y recaudo contra su olvido.

Eduardo Victor Cursack

Entramos en la segunda parte de la monografia con el enfoque procesal.
Los dos primeros titulos del libro I de la Parte general del C6digo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nacién, y de todos los influidos por él, se refieren al Or-
gano Judicial y a las partes. Antes de entrar en las sentencias propiamente di-
chas, debo tratar necesariamente de una de las partes: el escribano que, ade-
mads, puede ser el demandado o el acusado.

En efecto, “la redargucion de falsedad de un instrumento publico tramita-
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rd por incidente, que se deberd promover dentro del plazo de diez dias de rea-
lizada la impugnacién bajo apercibimiento de tenerla por desistida. Serd inad-
misible si no se indican los elementos y no se ofrecen las pruebas tendientes a
demostrar la falsedad. Admitido el requerimiento, el juez suspendera el pro-
nunciamiento de la sentencia, para resolver el incidente juntamente con ésta.
Serd parte el oficial piiblico que extendié el instrumento” (395).

45. El escribano y las pruebas en su actividad. ;Por qué debo tratar sobre el
escribano? El pensamiento de Cursack me dio la idea (862-00-82). En sintesis,
no saco nada si me limito a reproducir y comentar las sentencias de los jueces
porque los necesitados de ayuda son los notarios y, quizd sobre todo, los abo-
gados defensores y, ciertamente posible, a través de ellos, quizd también los
jueces puedan servirse al menos de algin escombro o cascote mio, 1til en la
construccion de sus sentencias. Aqui van ofrecidos con la mano abierta, pero
no para arrojarlos.

Antes de entrar en el asunto, Cursack estima que no deben indicarse los
medios en el texto de la escritura. Arévalo y otros prefieren: “de ser posible, las
precauciones que se adopten deberdn constar en el instrumento autorizado y
agregarse constancias documentales al mismo”. Varios autores y aun reuniones
notariales emiten opiniones sobre la conveniencia, o no, de informar en el
mismo texto, sobre lo cual se me ocurre una solucién.

Es cierto lo que piensa Cursack sobre la conveniencia de no expresarlo por-
que se introduce en el texto algo que no es propio del negocio y ocuparia qui-
za bastante espacio. Cierto es también que, de constar en el texto, se habria for-
malizado la prueba directa y constante en el propio instrumento, lo que defen-
deria al propio notario y, al mismo tiempo, quiza crearfa nuevos recaudos.

Considerando las ventajas de ambas opiniones se me ocurre que podrian
conciliarse asi: a) cumplida la obligacion de redactar el acta de apertura, nada
hay que impida indicar enseguida los medios que se utilizaran para la fe de co-
nocer en el protocolo; b) conviene numerarlos v. g., como lo hice en el parra-
fo 40, por orden alfabético o de otro modo; ¢) poner los ntimeros que utilicé
en cada escritura como si fuera nota marginal al pie o en el margen: v. g., ce-
sion total de herencia: 3, 4, 7/12, 16; poder general: 4, 7/12; donacién: 3, 5, 7,
8/12, 14/16; compraventa: 3/7, 8/12, 14/17: de paso, adviértase la masividad in-
dividualizadora del 7, el DNI: nimero, foto, firma, impresioén digital

Esto sin impedir que en la carpeta quede toda la documentacién referida al
asunto, si cabe. Fundamento juridico: 1) estoy indicando en el primer folio del
protocolo los medios que utilizaré para dar fe de conocer; 2) al ponerlos de re-
lieve los recuerdo para miy para, v. g., el juez; mi abogado; 3) la colocacién de
los ntimeros es simplemente un c6digo numérico de remisién que ocupa muy
poco lugar: todo estd en el protocolo. Si por él pueden condenarme, que pue-
da salvarme también él.

46. Las pruebas ;significan lo mismo para el juez que para el notario? Prefie-
ro asignar el vocablo proceso al tramite judicial y procedimiento, al notarial. La
palabra proceso da la idea de ir o marchar adelante (pro: adelante y cedo: ir), en
mi estima, es el judicial, como camino dialéctico o quebrado, esto es, conten-



cioso. Aqui son necesarias las pruebas cuyo objeto son los hechos conducen-
tes, sobre los cuales las partes no conforman, y el hecho controvertido (359 y
377, 1).

En cambio, el procedimiento es, simplemente, el modo en que el notario
utiliza sus operaciones cuando varios en acuerdo le ruegan que las ponga en
ejercicio. Aqui no hay dialéctica:

Las partes acuden libremente al oficial ptblico. Calificado el acto o contra-
to y proporcionados los elementos, el notario impulsa todo el camino directo
posterior hasta la audiencia definitiva: los hechos conducentes concuerdan en
ir hacia el protocolo como recipiendario de la escritura.

Aunque los dos @mbitos verifiquen muchas veces los mismas actos y docu-
mentos, por la diferencia de sus fines: sentencia y escritura, el enfoque desde
el cual los miran el juez y el notario es disimil. Siendo los fines distintos, aun-
que los medios puedan ser materialmente los mismos, poseen, sin embargo,
diverso significado, uso propio y poderes caracteristicos: el juez juzga y hace
ejecutar su sentencia; el notario asesora y afiade la plena fe al instrumento.

En el 359 CPCC se lee: “[...] siempre que se hayan alegado hechos condu-
centes acerca de los cuales no hubiere conformidad entre las partes, aunque
éstas no lo pidan, el juez recibird la causa a prueba”. El concepto procesal es la
disconformidad entre las partes, sobre los hechos controvertidos, siendo, pues,
la consideracion objetiva. Sélo se prueba en el proceso, hay pleito.

En cambio, en la fe de conocer se busca la individualizacion del sujeto pa-
ra distinguirlo de los demads afirmando la identidad de una persona, con todos
sus datos y, ademads, como titular de derechos y actos, que se realizan con el fin
inmediato de celebrar negocios juridicos y registrar diversidad de circunstan-
cias; se estipula, pues, desde un punto de vista subjetivo.

Pero la diferenciaciéon conceptual entre “disconformidad de hechos” y
“conformidad entre datos de un sujeto” (sujeto identificado, titular de dere-
chos y actos) pone mads de relieve la coincidencia en la materializaciéon de los
medios de prueba. Es indudable que tanto en el proceso judicial como en el
procedimiento notarial pueden ser las mismas, pero usadas con diversa men-
talidad, nacida al calor de la diferente actividad y posicién juridica.

Se presupone cierto cuestionamiento del cual es responsable el notario. En
efecto, la ley lo obliga a dar fe de conocer, pero no le indica los medios para lo-
grarla; sin embargo, existen y son muchos mas que el conocimiento y los tes-
tigos (1001/02). El problema fue captado por los integrantes del cuerpo nota-
rial; se dieron cuenta, andando el tiempo, de que aquéllos apenas servian y mi-
raron otros que estaban a la mano. No todos los jueces los descubren.

Por encontrarse dentro del derecho, la relacion juridico notarial estableci-
da entre partes y escribano obliga a éste a poner en funcionamiento sus ope-
raciones siempre que le rueguen un acto propio de su competencia. Y, posible-
mente, una de las primeras que se le ofrecen es la fe de conocer (legitimacién
subjetiva). Tanto es cierto que, aun teniendo las tres competencias, no podria
intervenir si no puede dar fe o no tiene los dos testigos, si sospecha o no esta
seguro.
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Ante el notario no se prueba por disconformidad de partes (esto es propio
del proceso para eliminar dudas), sino que, a partir de una afirmacién volun-
taria como es la nominacién de la persona que requiere el servicio notarial, se
acumulan los datos, hechos, dichos y documentos sélo con el objeto de mos-
trar lo afirmado, no de probarlo. Se trata de exhibicién pacifica, no de prueba
contenciosa, razén por la cual no existe en principio ninguna prevencién, pro-
pia de la heteronomia.

No se trata de individualizar a una persona por eliminacién de disconfor-
midad, sino de individualizarla por acumulacién de conformidades. No se tra-
ta de alcanzar una verosimilitud judicial eliminando las dudas existentes, sino
de asegurar una veracidad planteada hipotéticamente: ;este sefior quién es? ;Es
el Manuel Gonzalez, DNI... propietario segin el titulo exhibido, a quien el
certificado de dominio presenta libre para disponer y no trabado segtn el de
inhibiciones?

El proceso judicial parte de una duda y de indicios para alcanzar una vero-
similitud, que quizd sea diferente en otra instancia, sin que nadie se escanda-
lice. Lo que busca es que la sentencia asigne a uno el entuerto y, por oposicidn,
a otro el derecho, sin garantizar del todo que sea verdad, porque también hay
sentencias erroneas, pero se trabaja con los elementos dados, los inquiridos y
los elaborados; éstos, a veces, algo abstractos y doctrinarios.

“La valoracién de la prueba judicial por el sentenciador es una actividad
esencialmente humana, y como tal puede ser imperfecta, errada e incompleta,
cuando no oscura o equivoca. Es mas, las partes no siempre relatan la verdad
al juez, y ademas no toda verdad es siempre susceptible de ser probada, asi co-
mo que no todo medio de prueba intenta justificar un hecho cierto, ya que
puede ocurrir que el litigante trate de probar lo falso”

El procedimiento notarial busca la veracidad y, a lo sumo, le acumula otros
signos veraces parciales que la refirman. El punto critico notarial en la fe de co-
nocer es que Manuel Gonzélez sea éste y no otro, lo que también puede ser
errdneo, porque es un juicio, interno, no material (993), por lo cual no cabe
sujetarlo a querella de falsedad. En cambio, el punto critico notarial de la ple-
na fe es que la declaracién del notario sobre lo hecho por él o percibido sen-
sorialmente sea veraz, al menos hasta que se decrete su falsedad en el respecti-
VO juicio.

Correlativamente a lo expresado por Fenochieto, la individualizacién por
la fe de conocer notarial es una actividad esencialmente humana y, como tal,
puede ser imperfecta, errada e incompleta, cuando no oscura o equivoca. Es
mids, el sustituto que disimula su identidad ante el notario y ante su contrapar-
te (o estando de acuerdo con ella) intenta aparentar una verdad que oculta su
verdadera individualidad e intencidn.

Fenochieto expresa que “por mds frondoso que sea el material reunido, a
instancia de parte o por decisiéon oficiosa, el resultado a que el juez podra lle-
gar sobre los hechos conservara un valor relativo, puesto que se tratara de una
certeza judicial de verosimilitud” (444). Apliquese esto al notario: he marcado



casi una veintena de medios posibles que podrian desembocar en cierta vera-
cidad, como valor relativo, sobre la identidad e individualidad del sujeto.

47. sCudles son las pruebas que puede ofrecer el notario? Hasta ahora hemos
visto las 18 informadas en el parrafo 40. Tienen diversos nombres y las traté
por separado, agrupdndolas en personales (1/7), documentales y técnicas
(8/13), legitimaciones (14/19). Sin embargo, no las consideré pruebas ante el
notario y tampoco lo son: el titulo de propiedad no prueba ante notario por-
que para que haya prueba es necesaria la confrontacion.

Que el Codigo Civil los estime pruebas (993/96) no significa que el valor
principal de la escritura sea el ser prueba; si lo fuera, en algtin momento de-
beria ingresar en algtin juicio porque no puede admitirse que lo esencial o
principal en algo no exista en ninguna oportunidad. Basta pensar un ntimero
(siempre dije que faltan estadisticas): ;cudntas escrituras se inscriben anual-
mente y en cudntos juicios ingresan esos mismos titulos para mostrar su su-
puesta esencia probatoria?

Sin embargo, para los casos en que el escribano integre un expediente ju-
dicial cuando se impugna una escritura por él autorizada, podriamos especi-
ficar y mirar los medios utilizados por él para individualizar, desde el punto
de vista del proceso. El notario y su abogado pueden presentarlas como prue-
bas de su actividad frente a las acusaciones levantadas contra él en esa opor-
tunidad: en el juicio si tienen el valor de pruebas porque recaen sobre la activi-
dad notarial impugnada.

Un pensamiento intersticial: para quienes sostienen que la obligacién de
dar fe de conocer es de resultado, casi toda la argumentacion que sigue esta de-
mds porque, como dice Bueres: “Para nosotros el escribano promete un resul-
tado: identificar al interesado. Si el fin fracasa, la exencién de responsabilidad
del profesional sélo sera factible si prueba un caso fortuito” (106). Ocurre que
las reflexiones que siguen se refieren a la actividad del notario con los medios
para identificar.

Estimo que los medios utilizados por el notario pueden ingresar en las
normas del Cédigo Procesal como una panoplia defensiva. Sera, pues, conve-
niente que recordemos las clases de medios que puede utilizar el escribano pa-
ra identificar e individualizar a un sujeto en el instrumento a fin de encua-
drarlos como pruebas que el CPCC acepta. Estoy de acuerdo con la conclusion
17 de la Primera Jornada Sanjuanina de Derecho Civil, que vuelvo a reprodu-
cir:

“Cuestionada la fe de conocimiento por un tercero, es a cargo de escriba-
no la prueba de los hechos que lo llevaron a la conviccién sobre la identidad
de los otorgantes”. Por otro lado, serd necesario y obligatorio exhibirlas. Para
la tesis de la obligacion de resultado quiza se podria probar que por ventura
hubo caso fortuito o desconexién entre la causa y su finalidad; pero es intole-
rable el extremo a que llega. Los niimeros entre paréntesis iniciales son los ar-
ticulos de la norma formal.

1. Prueba documental. (387/395). El escribano deberd exhibir los docu-
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mentos esenciales para la solucién del litigio que en este rubro corresponde-
rian a los siguientes medios:

Medio 8: DNI, Documento Nacional de Identidad, Cédula de Policia local,
pasaporte y otros: agregar fotocopias de estos documentos que, en buen esta-
do material, certific6 o hizo certificar por otro notario; tampoco por el ads-
cripto pues infringe la ética: quizd algin cretino impugne (985 CCiv). Tiene
importancia la firma en: a) la escritura matriz, b) cotejada con la de DNI, y con
c) la ficha personal, certificada (medio 10 y 393).

Medio 11: Fotografia o fotografias actuales entregadas con motivo del acto:
Fenochieto la cita entre los medios no previstos, pero las asimila al documento
aplicando “por analogia las disposiciones de los que sean semejantes” (378, 2).

Medio 14: Titulos o copia del titulo: algunos conservan la buena costumbre
de anexarlos al titulo actual y antecedentes. Quizd convenga retenerlos en car-
peta o bien encuadernarlos con la escritura, lo que aumentara los volimenes
y reducird los espacios del archivo; pero serd una prueba mas del procedimien-
to para individualizar.

Medio 18: Poder: el cuidado aqui debe ser por el apoderado; el poderdante
identificado por otro notario, con el que quizd convenga ponerse en contacto.
Las normas del C6digo son suficientes a efectos de agregar copias o fotocopias
(1003). Lo mismo se diga con respecto a representantes legales de sociedades,
de menores, etc. ;Convendrd tener fotografias de ellos?

2. Prueba de informes (396/403). Informes solicitados a oficinas publicas:
Registro de la Propiedad, reparticiones publicas; entidades privadas: adminis-
tradores de PH, etc.

Medio 13: cibernética, cuando se aplique.

Medio 16: certificados registrales oponibles (22/23, 17801).

Medio 17: certificados administrativos de impuestos, tasas de servicio.

3. Prueba de confesion (404/425). Parece muy dificil de aplicar, incluso por
extrajudicial.

Medio 10: quiza por analogia podria interpretarse que en las audiencias
preliminares y en la definitiva se hayan hecho ciertas referencias conexas con
cosas, documentos, sucesos que permitan aclarar algo, aunque fuera remoto.
En realidad, en cada escritura, como dice Nunez Lagos, hay referencias a los
tres tiempos, también el pasado, como boletos de compraventa, intermediario,
pagos antes del acto, toma de posesion anterior. No se me ocurre, pero seguro
que debe de haber alguna idea vélida que saltard como la liebre menos espera-
da. ;Qué pasaria si se grabara?

4. Prueba de testigos (426/456). Pueden ser propuestos testigos y testigos
necesarios.

Medio 2: testigos de conocimiento.

Medio 4: presentaciones de conocidos, profesionales, martilleros, vecinos.

Medio 5: identificacion entre las partes en la propia escritura.

Medio 6: escribano del titulo anterior y el del poder.

Algo que supongo debe de haber ocurrido en mas de una oportunidad en
el contexto de testigos es proponer también a los dependientes (441,4), o sea,



a los empleados. Tal circunstancia no es dbice para que sus declaraciones sean
tenidas por veraces, en razon de tratarse de testigos necesarios por su interven-
ci6én personal. Aunque no lo sean, con mayor razén a gestores y a gente con la
que el escribano departe en su oficina. En alguna oportunidad servirfa tener
en cuenta cuando alguien acompafia como asesor o amigo en las audiencias,
sobre todo en la escritura.

5. Prueba de peritos (457/478). Pareceria que debe ser posterior. Si el Co-
legio propiciara cursos periciales, con expedicion de certificacién de asisten-
cia, el notario tendria mds recursos él personalmente para autodefenderse, so-
bre todo por sus conocimientos, no por el papelito. Resulta cargante repetir-
lo, desde hace mds de 50 afios Belcaguy lo propicié y otros reiteraron su utili-
dad.

Medio 9: cotejo de firmas: matriz, ficha (varias), DNI, titulo anterior.

Medio 11: cotejo fisico con fotografias del DNI, carpeta actual y protocolo
del titulo anterior.

Medio 12: impresion digital en escritura, ficha (varias) y DNL.

Medio 15: estudio de titulos y antecedentes; planos de divisiéon, PH, etc.

6. Reconocimiento (479/80). No se advierte en qué podrian servir. Pero es
cuestion de apretar los sesos. Algo que no suele hacerse, a pesar de que Argen-
tino I. Neri lo pone en sus mds de 500 modelos de compraventa, es la toma de
posesiéon del inmueble. Se podria realizar el mismo dia, quizd poco antes de la
escritura, firmdndola en el mismo inmueble que se vende, con dos vecinos co-
mo testigos. El acta de toma de posesion podria ser solicitada por el comprador
o vendedor que nombra al escribano. La diligencia en el lugar con todos y los
dos testigos vecinos amigos, declarando éstos que los conocen. (El colmo: jvol-
ver a los testigos! ;En algiin caso?).

Aunque el escribano pudiera tomar como resguardos la totalidad y aun
mds de estos medios, sigue vigente el 1% de mala fe que puede vencer al mas
prevenido porque lo supera la preparacion artera, consciente, serena y decidi-
da del sustituto. Pero es indudable que todo este conjunto ayuda mucho mas
que lo que hasta ahora se hace.

Tampoco es cuestion de vivir estresado, sino de tomar la actitud y la pre-
caucién de un hombre razonable, reasonable man americano porque hoy el
paterfamilias latino fue sobrepasado como casi inocentén. Los medios deben
utilizarse razonablemente, es decir, cuando haya una causa y un motivo de du-
da fundada. EI 99 % suele tener buena fe.

Menos es cuestion de realizar las diligencias en todos los casos, sino cuan-
do se justifique, aunque quizd el defraudador puede aparecer inmune a la sos-
pecha. Anécdota reciente: una notaria, en una escritura con varios otorgantes,
toma la impresion digital de uno de ellos. Entra en juicio, perdié: “Eso esta
probando que no lo conocia segtn el 1001 y no acudié al 1002”. Si Vélez Sérs-
field viviera, recomendaria que no se concluyera con tanta agudeza, profundi-
dad y desgaste mental.

7. Presunciones. La presuncion se da cuando es posible fijar ciertos carac-
teres comunes en la conducta, o sea, coherencia de vida con ciertos principios
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valiosos. Las reglas limitativas son: estar fundadas en hechos reales y probados,
darse en nimero, precision, gravedad y concordancia como para poder produ-
cir conviccién segun las reglas de la sana critica. La misma conducta observa-
da en el proceso puede coadyuvar (163, 5).

Si en 20/30/40 anos de ejercicio notarial el oficial pablico jamds ha tenido
ningun problema con la fe de conocer ni ningin otro, ;puede presumirse que
la sustitucién de un sujeto en una escritura es no sélo caso excepcional, sino
también incidental, dentro del contexto de conducta de ese oficial publico si
puede mostrar que puso la diligencia de siempre? ;Qué motivo habria tenido
para sospechar una arterfa, si no estaba preparado mentalmente? ;O se pervir-
ti6 de repente?

sPodra imputdrsele que le fall6 la fe de conocer y que debié haber utiliza-
do el tnico medio codificado, los testigos de conocimiento? Siendo asi que
compulsé el DNI en su triple funcién: foto, firma, impresion digital, presenta-
cidén testimonial y otros medios en uso, ;puede invocarlos validamente? Feno-
chieto, al referirse a la aplicacion de la costumbre, cita a Sentis Melendo en la
nota 67 quien, en El juez y el derecho, se pregunta:

“;Es admisible que el pueblo conozca y viva el derecho consuetudinario y
que el encargado de aplicarlo permanezca indiferente al mismo y hayan de en-
sendrselo en cada ocasién? El juez debe conocer y estudiar el derecho consue-
tudinario, lo mismo que el articulado en c4digos, leyes y reglamentos”. En Jor-
nadas se brega, aun antes de 1950, por el uso de medios que no estan en la ley
y que tampoco quieren los notarios que lo estén, sino remitidos a su criterio.

El mismo Fenochieto, al tratar el valor probatorio de los medios de prueba
innominados, expresa: “Sostener que por falta, en nuestro medio, de elemen-
tos técnicos de comprobacién directa de su fidelidad, se debe desechar esta
prueba, es negar el adelanto permanente de la ciencia en el progreso de los me-
dios probatorios”. Cudnto mds de los medios que el notario no sélo aplica en
su actividad, sino que puede precisar su nominacién en las normas procesales.



