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del derecho notarial justo*

Towards a consolidation of the general

theory of fair notarial law

SEBASTIAN JusTo CosoLa™

RESUMEN

El presente articulo pretende incentivar al lector de
manera tal que pueda adoptar una nueva vision y
comprension de la importancia del derecho nota-
rial en la actualidad. En efecto, el notariado siempre
ha estado asociado a paradigmas dogmaticos rela-
cionados con cuestiones eminentemente técnicas
y practicas, que permiten avizorar una clara com-
prension formularia de la actividad fedante. Pero el
notario en los tiempos actuales cumple una mision
mucho mas relevante inclusive, que la que lo rela-
ciona con la actividad creadora del documento. Y
se trata de la puesta en vigencia de los valores de
verdad (fe), justicia y seguridad juridica preventi-
va a través de la concrecion de los deberes éticos
notariales aplicados, que ocurren antes y durante
la conformacion documental, todos analizados
desde una corriente innovadora para este tipo de
disciplina: la perspectiva realista clasica. Para ello,
es indispensable comprender cudl es la mision del
notario en los tiempos actuales, y de qué manera a
través de la prudencia puede consolidar una argu-
mentacion del derecho que sea omnicomprensiva
de reglas, de normas y de principios que se captan
por evidencia.
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ABSTRACT

This article aims to encourage the reader of the im-
portance that notarial law has now a days. It also
wants the reader to have a new perspective and
understanding of it. In fact, the notary has always
been associated with dogmatic paradigms related
to eminently technical and practical issues, which
allow for a clear understanding of the form of the
faith given activity. But the notary in the present
times fulfills a mission that is more relevant than
that is represented by the document itself. It is all
about the implementation of values, truth (faith),
Justice and preventive legal security through the
application of the ethical notarial duties, which
occur before and during document formulation,
all which are analyzed from a current and innova-
tive manner of the discipline: The classic realistic
perspective. Therefore, it is essential to understand
what the notary's mission now a day, and how,
through prudence, it can consolidate an argument
of law that is all-embracing of rules, norms and
principles that are captured by evidence.
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1. Lo JUSTO Y EL DERECHO NOTARIAL

Hace tiempo relativamente prolongado que el tema de la justicia en sede no-
tarial viene llamando poderosamente mi atenciéon. En algunos de mis libros
y ensayos antecedentes me he preocupado por esquematizar al derecho no-
tarial de manera tal que su relacion con la filosofia del derecho sea ademas
de frecuente, absolutamente indispensable para su explicacion y compresion
actual. Para ello, he optado por asimilarlo a un esquema de filosofia del de-
recho realista clasica, captando - a modo de merecido homenaje- algunas de
las ensefianzas de Juan Vallet de Goytisolo.

Recordemos que el realismo juridico cldsico —en la actualidad como una
version del no positivismo— es también conocido como iusnaturalismo onto-
Idgico o metafisico —que confia en la realidad de un ser que existe-, iusnatu-
ralismo catdlico, cristiano, trascendente, antropoldgico, teoldgico, entre otros>
De manera inmejorable en la Argentina, el profesor Rodolfo Vigo ensefia que
esta corriente de pensamiento presenta diversos topicos de referencia’:

a) Una consideracion del derecho como lo justo analoégicamente en-
tendido?;

b)  En notable sintonia con Juan Vallet*, refiere a una explicacion que
diferencie y conecte, desde algiin punto de vista, al derecho como
lo justo analogicamente entendido con la virtud de la justicia®;

' Cosola, Sebastian Justo, Los deberes éticos notariales, Ad Hoc, Buenos Aires, 2.008; Los fundamentos éticos del

derecho notarial, Gaceta Notarial, Lima, 2.010; Los fundamentos del derecho notarial- La concrecion del método,
Ad Hoc, Buenos Aires, 2.013 y La prudencia notarial, Gaceta Notarial, Lima, Peru, 2.014.

2Vigo, Rodolfo Luis, El iusnaturalismo realista-cldsico, en Filosofia del derecho Argentina, Andrés Botero Bernal

(Coordinador), Temis, Bogota, 2.008, p. 157.

3 Vigo, Rodolfo Luis Vigo, Vision critica de la historia de la filosofia del derecho, Rubinzal Culzoni, Santa Fe-
Argentina, 2008.

* lbidem, p. 14.

®Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans, De la virtud de la justicia a lo justo juridico- En torno al derecho natural,
Sala Editorial, Madrid, 1.973, p. 65y ss.

& Vigo, Rodolfo Luis, Vision critica..., ob. cit., p. 18.

6



HACIA UNA CONSOLIDACION DE LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO NOTARIAL JUSTO

c¢) Una distincion entre lo justo natural y lo justo positivo’;

d) Un establecimiento de relaciones entre las normas y las leyes y el
derecho o lo justo®;

e) El establecimiento de lo justo natural®;

f)  La aprehension de las causas del derecho®,;

g) La comprension de los grados del saber juridico'’;

h)  Una adecuada ubicacion del derecho en el campo de la ética'?;

i)  Un establecimiento de los presupuestos filosoficos del realismo:
metafisica, gnoseologia, y antropologia'®.

Desde una vision realista cldsica, el planteo académico viene a reconocer,
como primera medida, que no inicamente todo lo estrictamente positivo es
derecho, y que en concreto, pueden existir fuera del ordenamiento juridico
principios, valores, y conductas que tengan un valor trascendental para el
hombre y su vida en convivencia, muy a pesar de no ser reconocidos estos ul-
timos ni por la sociedad ni por las autoridades'. De esta forma, la escuela rea-
lista insiste en que el término derecho es un concepto de realidades andlogas.

El derecho es un fenomeno complejo, y lo juridico no se agota en una
sola realidad, sino que abarca a muchas realidades distintas y diferencia-
das™. Al admitir lo antedicho, se hace presente que el derecho tiene distintos
modos de ser, por ello es un término andlogo. Esta afirmacion significa que
puede el derecho ser conocido o apreciado en realidades muy diversas -exis-
ten los profesores del derecho, existen las normas del derecho, las conductas
de derecho, etc- y por ello es comun reconocer que la analogia trata a los tér-
minos iguales y consecuentemente, a los diferentes grados de la juridicidad*®.

7 lbidem, p. 20.

& lbidem, p. 23.

? lbidem, p. 25.

1° lbidem, p. 27. Cfr. Ademas Vigo, Rodolfo Luis, Las causas del derecho, 2° edic, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2.010.
" idem, p. 29.

2 |bidem, p. 33.

3 lbidem, p. 35y ss.

*idem, p. 158.

'S Massini Correas, Carlos Ignacio, Sobre el realismo juridico, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1.978, pags. 13 y sig.

'8 Joidem, pags. 16 y sig. Dice Massini: "Dentro de esta explicacion se asume con Aristoteles que el orden de la reali-
dad se divide en tedrico, practico, Iégicoy productivo, correspondiendo lo juridico al orden prdctico. Asi, afirma que
“en este orden prdctico, la razon -practica- valora y dirige la actividad humana hacia el bien personal o comun
del hombre mismo” En definitiva, el orden practico le impone al hombre un determinado obrar, para que pueda
edificar su vida a través de actos concretos que le permitan alcanzar la obtencion de bienes que necesita para su
vida, y mucho mas que ello “para su vida perfecta”, proyectada como bien comun o vida perfecta comun en la
sociedad politica para que se alcance el bien personal de cada uno de sus integrantes. En relacion con lo antedicho,
la coherencia de exposicion realista de Juan Vallet con las que ensefian en el caso concreto los profesores de las
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Como consecuencia del andlisis mencionado, he oportunamente plan-
teado que la constante y proyectada evoluciéon del derecho present6 en los
ultimos siglos un crecimiento de un rigor absolutamente considerable, que
en la actualidad reclama un ajuste de criterios en la argumentacion juridica
de las profesiones en general, y en lo que a nosotros importa, de la notarial
en particular. Es que no debe perderse nunca de vista que el notariado es
una institucién que si bien técnicamente se fundamenta en arte y ciencia,
en la evidencia y en la fe'’, hoy encuentra su maximo baluarte en el me-
jor desempeiio que el hombre pueda realizar, buscando siempre lo justo de
cada uno, frente a una sociedad que hace tiempo ha dejado de confiar en las
instituciones'®. Sin el sustento social, no habria notariado posible por mas
técnica y ciencia que se puedan plantear para mejorar la calidad de vida -o
el confort- de las personas y su relacion con las cosas. Cuando el exceso en la
invocacion del progreso avanza sobre los fundamentos esenciales de la vida
en relacion, se esfuma la paz, se agudizan las crisis y se pierde el sentido de la
vida, porque no hay motivos para encontrar esperanzas.

2. LA ANTIGUA INTERPRETACION NOTARIAL DEL DERECHO

No ha sido tarea sencilla determinar el alcance de la interpretacion notarial
desde los textos con los que he contado para realizar el presente estudio, sin
presentar un panorama de aquellas no pocas cuestiones confusas que se me
han presentado durante todo este tiempo de reflexion. Si bien el tratamiento
de cada una de esas cuestiones presenta naturalezas propias, todas encuen-
tran su punto de contacto en la asimilacion del objeto cientifico del derecho
notarial a (algun) elemento que necesariamente debe existir en la ley positiva.

La gran mayoria de los académicos alcanzan a considerar que el principal
objeto de la ciencia del derecho notarial lo conforma la norma que regula la
funcion del escribano. Resulta por demas de regocijante advertir los esfuerzos

Universidades del Litoral y de Mendoza respectivamente, son asombrosas y hasta me atrevo a decir, emocionantes.
Todas tienden a obtener un cada hombre un mejor hombre, como analizaremos més adelante en torno al concepto
de prudencia juridica.

17 Allende, Ignacio M., La institucion notarial y el derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1.969, p. 127.

'8 Un dato revelador es el estadistico: las escrituras publicas de adquisicion de derecho de dominio, de declaracio-
nes humanas destinadas a regular la vida, de manifestaciones que revisten para las personas, las mas esenciales
cuestiones se encuentran depositadas en las escribanias. ;Como se explica, que en general, la ciudadania deje
depositados sus titulos en la notaria, y que solamente recurra a ellos cuando surge una nueva contratacion o un
conflicto que merece la atencion de la defensa procesal? La confianza es un merecimiento a quien no defrauda. Esa
es la principal legitimacion notarial, por ello no debe dejar de tenerse en cuenta esta primera nota de la realidad, a
la hora de considerar al ejercicio del derecho notarial.
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académicos dirigidos a fundamentar al derecho notarial en un objeto central
para su estudio, pero quizas recrear todas esas teorias a partir de una argu-
mentacion de los principios esenciales del notariado sea lo mas prudente en
este momento.

El tratamiento de un método normativo quizas pueda ser acertado desde
el punto de vista de la logica, pero en circunstancias puede encontrarse en
las antipodas de lo que definitivamente se debe considerar como lo justo no-
tarial. Pienso que el objeto representa el sentido de una funcion, y mas espe-
cificamente, las bases o los principios donde deben asentarse los principales
fundamentos de una disciplina determinada. Por ello es que el objeto debe
de estudiarse y elaborarse a la luz de los principios esenciales del derecho
auténomo y no en referencia a un grupo ordenado de normas que regulan
el ejercicio de una funcion o profesion, cuando la propia funciéon supera con
creces la descripcion que de ella misma puede hacer un legislador inteligente,
aplicado a su oficio, avispado, o tan solo oportunista.

Las funciones milenarias indispensables para el orden y el desarrollo de
la comunidad en paz nacen por necesidad, y no por creacion legislativa. Pa-
rafraseando a Ronald Dworkin, podria afirmar que “no puede someterse el
origen de una institucion social al test de origen o de pedigree” como si ocu-
rre con las instituciones creadas por necesidad o conveniencia'®. El ministe-
rio notarial importa la declaracion bioldgica de los derechos en la normali-
dad, raz6n por cual afirmo que hoy no alcanza con decir que el primer objeto
del derecho notarial es la ley escrita que describe y prescribe las atribuciones
y deberes del profesional de la notaria. Las teorias acerca del documento, del
instrumento publico notarial, de la fe publica, de la funcién o de la forma,
entre otras ya analizadas en exceso, no alcanzan en la actualidad a afirmar la
importancia del ejercicio del derecho notarial.

3. RELEVANCIA DEL LA APLICACION DEL DERECHO POSITIVO

Debe tenerse en cuenta que una teoria general del derecho positivo analiza
estructuralmente al derecho objetivo, alejandolo de las explicaciones morales,
psicologicas, econdémicas o politicas de sus fines. Se entiende que la ciencia
tiene que describir a su objeto tal como este es, independientemente de las di-

19 Una interesante afirmacion de porque el test de origen o de pedigree de Dworkin no sirve para identificar a los
principios puede verse en el libro de Genaro Carrio, Notas sobre derecho y lenguaje, 5° edic, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2.006, p. 222.
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versas valoraciones y los juicios estimativos especificos que provengan de cada
modo diferente de pensar. Para un analisis de corte positivista, el objeto especi-
fico de la ciencia del derecho es el derecho real o positivo, en oposiciéon a un de-
recho ideal, que es propio de la politica o de la racionalidad natural del hombre.

Eso es en definitiva, lo que pretende instaurarse a través de la expresion
positivismo juridico que, —aunque no univoca*’-, indica prevalentemente -y
de un modo no exclusivo- una teoria que reconoce con caracter juridico a
todo aquello que haya sido puesto por una autoridad soberana, y siempre
referido a un plano formal de creacion de la norma por un ente que se atri-
buye el poder de generar derecho?!. De esta manera, una posicién netamente
positivista, si bien presenta diferentes concepciones doctrinales, se dirige a
reivindicar una postura juridica monista, entendiendo por ello que solo se
admite la existencia de un solo derecho: el positivo**. De ahi que el analisis
deba de referirse a los rasgos mas caracteristicos a esta doctrina®:

a) Unacercamiento al derecho que es -y no el que deberia ser o el que
nos gustaria que sea-;

b)  Una ubicacion del mismo dentro de un sistema, y que desde el pun-
to de vista lingiiistico®* sea valido y vigente independientemente de
valoraciones axiolégicas;

c¢) Finalmente, que reconozca una fuente estatal que posibilite el ejer-
cicio de la coaccion.

No debe dejar de resaltarse que la realidad especifica del derecho no se
manifiesta en la conducta real de los individuos sometidos al orden juridico, ya
que la misma puede hallarse o no hallarse de acuerdo al orden cuya existencia
constituye la realidad en cuestion. El orden juridico determina como debe ser la
conducta de los hombres, mientras que el comportamiento de los individuos tal
como es, se encuentra determinado por las leyes de la naturaleza, de acuerdo
con el principio de causalidad —comportamiento de realidad natural—.

2 Carrio, Genero, Notas sobre..., ob. cit, p. 213 y ss.

2 Alvarez Gardiol, Ariel, Pensamiento juridico contempordneo, Fundacion para el desarrollo de las ciencias juridicas,
Rosario, Santa Fe, 2.009, p. 23.

22 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Trayectorias contempordneas de la filosofia y la teoria del derecho, Palestra, Lima,
Peru, 2.005, p. 47 vy ss.

2 Alvarez Gardiol, Ariel, ob. cit., pags. 26-7.

# Sobre este tema, cercano a la Escuela Analitica, ver el excelente trabajo de Ricardo Guibourg, Una concepcion
analitica del derecho, en Andrés Botero Bernal (Coordinador), filosofia del derecho Argentina, Temis, Bogotd, Co-
lombia, 2.008, ps. 3-37.
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4. LA ELECCION POR EL REALISMO JURIDICO CLASICO

La eleccion por la corriente realista no implica, de ningun modo, desconocer
la importancia del derecho positivo®. Se necesita imperiosamente conocer,
aceptar y aplicar la ley positiva notarial en cada pais tal cual la misma se
encuentra normativamente proyectada, porque sin dudas es la ley escrita una
importante fuente del derecho que sirve a la argumentacion juridica. So6lo
que también hay que considerar ciertos tipos de conformacion del derecho
para poder alcanzar resultados justos, que comprenda las otras fuentes ele-
mentales de la argumentacion juridica (costumbre, jurisprudencia, equidad,
etc...). En el nuevo derecho privado argentino, que comienza a estudiarse a
partir de la sanciéon y puesta en vigencia del nuevo codigo civil y comercial
a partir del primero de Agosto del afio 2015, la cuestion de las fuentes es ab-
solutamente relevante desde el titulo preliminar. Alli ya no se refiere a la ley
como principal fuente de interpretacion, sino a la Constitucion como fuente
primordial de Argumentacion. Una Constitucion que contiene una parte or-
ganica, pero que fundamentalmente se destaca por presentar una fantastica
descripcion de las declaraciones, los derechos y las garantias, que no son otra
cosa, para lo que aqui importa destacar, que el desarrollo de los principios
generales del derecho que el hombre capta por evidencia.

El recordado maestro argentino Abelardo Rossi transmitia que nadie podia
dejar de tener en cuenta la necesidad del derecho positivo y su consecuente im-
portancia. Asi lo afirmaba: “la positividad, al derecho le es consubstancial’®”.
Sin embargo, su dura réplica era contra el positivismo juridico, al que consi-
dera una degeneraciéon de la positividad, por cuanto en la soberbia de querer
construir toda la esfera del ordenamiento juridico, descuido aquel derecho que
el creador de la naturaleza habia ubicado en las condiciones personales y so-
ciales del hombre?. En la medida en que la regla del derecho positivo se torne
injusta, por haberla creado alguien que no esté facultado para ello —incompe-
tencia-, o por no haber distribuido las cargas sin igualdad proporcional entre
los miembros de la sociedad; o por apartarse o no adaptarse a las exigencias
del bien comun, sera considerada como una regla inequitativa, que pondra en

% Un buen jusnaturalista acepta definitivamente al derecho positivo, es mds: ningiin buen iusnaturalista podria
negar la importancia del mismo como fuente primaria del derecho; sélo que la misma no puede tener éxito, cuando
es absurda o cuando genera a partir de su cumplimiento una determinada e innegable injusticia extrema.

% Rossi, Abelardo F., Aproximacion a la justicia y a la equidad, Ediciones de la Universidad Catolica Argentina,
Buenos Aires, 2.000, p. 159.

# |bidem.

"
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jaque consecuentemente al jurista a oponerse prudentemente a su aplicaciéon
y a procurar un cambio segin los requerimientos del bien de la comunidad
politica.

En definitiva, estoy tratando de inducir al lector a que comience por con-
siderar desde el derecho notarial tan siquiera una inquietud acerca de la pre-
existencia de derechos y principios a cualquier tipo de legislacion, cuestion
que definitivamente no es aceptada por el positivismo juridico®.

.Y porque llevar al notariado a estas raras e inusuales reflexiones? ;Qué
motivos tengo para convencer al escribano técnico, sujeto al libro de formu-
larios 0 modelos escriturarios, para que se interese en esta propuesta? Pienso
que en los tiempos actuales la justificacion del notariado desde la mera cien-
cia y técnica no es suficiente. Si no se asume el ars (arte), que no es otra cosa
que la elaboracion notarial del derecho, y que es lo que verdaderamente da
valor al documento, le sera dificil al escribano justificar la importancia de su
mision. En el ejercicio del asesoramiento y el consejo, y aun mas importante
que ello, en la puesta en practica de la imparcialidad e independencia nota-
rial a partir de la consideracion del principio de legalidad integrada (reglas+
normas+ principios), se puede comenzar por posicionar una nueva teoria de
los principios notariales que se captan por evidencia, siempre asumiendo que
muchos de ellos ya fueron establecidos en la declaracion de principios de la
Union Internacional del Notariado, ya que preexisten a toda nuestra historica
legislacion, y que ayudan a determinar los pasos esenciales para concretar el
derecho notarial justo.

5. LA DETERMINACION Y ARGUMENTACION NOTARIAL DEL DERECHO ACTUAL

En algunos de los tantos aportes que la doctrina jusfilosofica ha venido rea
lizando en los ultimos tiempos puede advertirse el claro ejemplo de mutaciéon
de paradigma juridico que viene sufrido el mundo contemporaneo a la luz
de los cambios en la manera y en la forma de vivir. Si la vida muta, también
muta el derecho, y mas especificamente, la manera de ejercer las profesiones
juridicas. En efecto, las ultimas obras del profesor Rodolfo Vigo pueden resu-
mir toda esta evolucion que he pretendido demostrar hasta aqui, a partir de
analisis realmente coordinados que prueban como ha sido el camino natural
de la postura del jurista a la hora de tener que resolver los casos o problemas

2 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel-Derecho, 5° reimp, Barcelona, 2.002, p. 36.
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que se le presentan. Asi, el profesor santafesino presenta dos analisis indis-
pensables para alcanzar la comprensién que pretendo se destaque en el pre-
sente ensayo. Primero, se esfuerza por comprobar que el jurista moderno ha
pasado de un modelo de interpretaciéon de la ley hacia una argumentacion del
derecho?’; refiere alli un camino de trayectoria que ocurre desde el legalismo
al constitucionalismo®®, y en lo que a este estudio atafie, precisa un camino
de interpretacion que también naturalmente ocurrié a partir de la segunda
guerra mundial, que explica como se considera al derecho desde el norma-
tivismo hacia el principialismo®’. Comprobadas estas premisas, una nueva
obra viene a comprobar que el modelo habitual de interpretaciéon de la ley ha
practicamente fenecido®?, y con ¢l, las teorias que lo sustentaban han queda-
do al menos frente a una necesidad de un replanteamiento de sus bases y sus
caracteristicas principales®?, por cuanto se ha sustituido el modelo de inter-
pretacion —asociado al Estado de derecho legal- por un modelo de principios
que le ordenan al jurista plantear su argumentaciéon desde la constituciéon
nacional -la argumentacion se asocia a Estado de derecho constitucional®*-

Los fundamentos del derecho notarial tienen que ser consecuentemen-
te diferentes a los actuales. En alguna oportunidad Cristina Noemi Armella
afirmé: “El notario es el primer interprete de la ley, porque su aplicacion
en el dmbito del acuerdo, del pacto, de la convencion entre partes es an-
terior a cualquier conflicto y ese posterior acaecimiento de la controversia
interesara luego al abogado y ulteriormente a los jueces que sdlo interven-
drdn para dirimirlo®*”. Es este el momento entonces de incentivar al jurista
notario comprometido, para poder comprobar y llevar adelante una nueva
argumentacion en el ejercicio de la funcion notarial.

La filosofia del derecho realista permite asi que la misién notarial se aleje
de reiterar todos los dias, un opus de actividades administrativas y cotidianas
que cobran relevancia inicamente para asegurar juridica y documentalmen-
te la relacion de las personas con las cosas (de manera logica y matematica).
El fundamento notarial es mucho mas fuerte que lo antedicho, por cuanto el
documento elaborado es, en ultima instancia, una consecuencia natural que

2 Vigo, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, 2° edic, Porrua, México, 2.005.

© lbidem, p. 9.

3 idem, p. 34.

2\igo, Rodolfo Luis, Como argumentar juridicamente, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2.012, pdgs. 2 y ss.

3 Ibidem, p. 78 y ss.

*|dem, p. 81y ss.

% Armella, Cristina Noemi, Cheque Cancelatorio y otros medios de pago. Ley 25.345. Teoria y prdctica, Ad hoc,
Buenos Aires, 2.001, pag. 14.
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se desprende secundariamente como resultado de la argumentaciéon y deter-
minacion del derecho notarial justo.

A mayor argumentacion notarial del derecho, mayor seguridad juridica.
Se trata de potenciar ciertos deberes éticos notariales para que la creacion
del documento sea una consecuencia natural del desempefio notarial justo,
y para que las personas accedan a sus derechos a través de una ingenieria
juridica sin conflicto, que pondera la paz. Como recuerda Robert Alexy, los
derechos fundamentales se construyen a través de las normas y también a
través de los principios®.

6. LA PRUDENCIA JURIDICA

Estimo que quizas el concepto de prudencia resulte oportuno para poder lle-
gar a alcanzar la topica del derecho notarial justo, ya que para el realismo
juridico cldsico, la prudencia es el método para determinar o establecer el
derecho positivo®.

Desde Roma se ensefla que los prudentes eran hombres de derecho que
tenian aptitud para investigar cual era la solucidon justa para cada caso con-
creto’®. La prudencia juridica entonces puede hacer alusion a aquella busque-
da inicial, aunque lo justo concreto pueda plantear el problema de considerar
al derecho no como normas abstractas y generales, sino como una serie de
conductas concretas, a actos del hombre, o a determinadas operaciones sin-
gulares®. Se trata de comprender entonces que “los preceptos generales con-
tenidos en la ley no establecen sino orientaciones globales, pautas genéricas,
que es preciso completar con una determinacion concreta, para que puedan
servir de guias eficaces de la conducta humana en los cambiantes caminos
de las circunstancias singulares*®”.

La respuesta a la consideracion de lo justo concreto se encuentra en las
soluciones realistas, y asi, el paso de la norma general hacia lo justo concre-
to reconoce un acto de la razon practica*’. Es asi entonces que la prudencia,
como virtud del intelectual —y mas precisamente del intelecto practico—, tie-
ne por objeto establecer y prescribir lo que es recto en el obrar propiamente

3 Alexy, Robert, La construccidn de los derechos fundamentales, Ad Hoc, Buenos Aires, 2.010.
Vigo, Rodolfo Luis, Como argumentar..., ob. cit., p. 134.

3 Massini Correas, Carlos Ignacio, La prudencia juridica, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2.006, pag. 21.
¥ lbidem, p. 26.

“ fdem, p. 28.

“ idem, p. 29.
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humano*?. Para la determinacion de la conducta humana, la prudencia pre-
senta un modo de paradigma® siempre que sea preciso realizar un proceso
de determinacion en el orden practico que intente precisar aquello que es
debido, a una circunstancia mds o menos singularizada, para el logro del
bien comun del hombre*.

Este proceso de determinacion o concrecion de las exigencias del obrar
humano, supone la existencia de principios que describen, con maxima ge-
neralidad las coordenadas primeras del obrar ético*. Por ello, en la razén
practica preexisten ciertos principios naturalmente conocidos como fines de
las virtudes morales*: el fin en el orden de la acciéon es como el principio en
el del conocimiento, y a su vez hay conclusiones, que son los medios, por los
cuales llegamos a los mismos fines.

La prudencia, explica Massini, se ocupa de aplicar los principios univer-
sales, -conocidos por la sindéresis y por la evidencia analitica- a las conclu-
siones particulares del orden de la accion, expresandose en juicios normati-
vos primeros, a través de normas.

Las normas universales que expresan los primeros principios” o los prin-
cipios generales*® determinan la conducta humana a través de la prudencia®. Y
también es mision de la prudencia mover al hombre a realizarla.*® Tiene que
haber en el hombre entonces no solo entendimiento de la misma, sino ademas
voluntad de realizarla, por cuanto no puede ser prudente quien ademas de en-
tendimiento, no tenga un aspecto volitivo potenciado dirigido a cumplir con
esa accion referida. Si no se es prudente, en definitiva, no se es justo®.

Dentro del realismo, la inteligencia tiene la funcion de conocimiento y
direccion del obrar humano®. Potenciada, alcanzara la perfeccion del hom-
bre justo. Se trata entonces de hacer del hombre un mejor hombre, tal cual
lo ensefia Massini: “[...] el prudente no solo hace bien la obra, sino que se
hace bien asi mismo, se perfecciona en su dimension mds especifica [...]>*”.

2 idem, p 34.

“ [dem, p. 35.

“ idem, p. 36. Advierte Massini: “ya sea trate de la delimitacion mds o menos genérica de los que es justo para
toda la comunidad (...) o de lo que es justo para una persona individual en una situacion singular y mdaximamente
concreta”

* |bidem.

* |bidem.

7 Los primeros principios para el autor en estudio pueden referir a respetar la vida ajena.

* Se refiere a principios derivados, como por ejemplo, no hacer uso abusivo de las armas.

“ [dem, p. 37.

% |bidem.

5 {dem, p. 39.

52 jdem, p. 41.

53 jdem, p. 41.
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7. LA PRUDENCIA NOTARIAL

En los momentos quizas mas importantes de la determinacion de la seguridad
juridica familiar, la presencia de un intérprete imparcial e independiente se vuel-
ve tan necesaria como indispensable. El notario desempefia una funcion social
por excelencia en cuyo ministerio es fundamental tener el mas alto concepto de
prudencia 'y de responsabilidad profesional. Pero ademas, el notariado se nutre
de la confianza social. En un sinnimero de situaciones la ciudadania concurre
a la escribania: para constatar hechos, para certificar derechos, para autenticar
acuerdos, para investir con fe publica notarial los documentos que contengan
las declaraciones mas relevantes de la vida de las personas. Esto es precisamente,
porque el notariado vive con principios propios de una ciencia autébnoma, que
los capta a través de la argumentacion. Es mas, esta pretendida argumentaciéon
del notariado ya ha sido captada por el mencionado Sanahuja y Soler: “El de-
recho notarial solo se da cuando la sociedad siente, no la necesidad de un
derecho como requlador o dirimente de puros derechos antagonicos, sino como
seguridad previa de que el conflicto de intereses no ha de producirse**”.

Asi ha sido y asi sera para el futuro. El escribano, profesional del derecho
a cargo de una funcién publica, dentro de un magisterio de paz, tiene como
mision adecuar la voluntad de las personas -sin vicios y sin defectos- invis-
tiéndolas con el manto del derecho. Un manto que ya documentado sobre
una adecuada argumentacion, tendera a ser lo mas plenamente perfecto y
perpetuo que la propia nocion de seguridad juridica permita para si. El es-
cribano es quien convierte los hechos en derecho, los dichos en reglas, las
palabras en férmulas y los deseos en principios.

Pero sobre esto, es sumamente relevante tener en cuenta que la creacion
del documento deviene secundariamente, como consecuencia de la argu-
mentacion notarial del derecho.

Es asi entonces que ni la piedra, ni la letra, ni la pluma, ni el documento,
ni la escritura son hoy los baluartes fundamentales que mantienen esta mi-
lenaria instituciéon de pie. Muy a pesar del planteamiento de esas respetadas
teorias, la confianza, el conocimiento y la honorabilidad indubitables apli-
cadas por el escribano en la argumentacion notarial del derecho son, en mi
vision, los elementos esenciales con los que en la actualidad se cuenta para
contribuir al desarrollo del derecho en paz.

 Sanahuja y Soler, José Maria, Tratado de derecho notarial, t° |, Bosch, Barcelona, 1.945, pag. 6.
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El ejercicio prudente del notariado se conforma a través de la determi-
nacion:

a)  delo que eslo justo para cada uno;
b) delas virtudes notariales.

Por cuanto si el acto justo consiste en darle al otro lo suyo, se requiere
“determinar lo que es justo o suyo*”, quien asi lo determine debe tener bien
definidas el conjunto de virtudes que, en sus muchas manifestaciones y natu-
ralezas cambiantes®®, puedan efectivamente enaltecer la funcion a través de
su aplicacion y de su ponderacion®.

Si pretendiera ensayarse una aplicacion del derecho notarial justo en la
metodologia del derecho notarial de Vallet (cavere) podria segun lo antedicho,
argumentarse lo siguiente:

a) Larelacién juridica se analiza desde el origen de la vida (Sociedad);

b) Continua con las instituciones como bases del derecho sustantivo
(documento);

c) Se resguarda en un sistema que pretenda la aplicacion de lo justo
concreto en un sano y —casi perfecto- equilibrio (los deberes éticos
notariales).

8. TEORIA GENERAL DEL DERECHO NOTARIAL JUSTO (A PARTIR DEL
METODO REALISTA)

La argumentacion realista del derecho notarial sustantivo se impone en la
actualidad, tan natural como esencialmente. Y por todas las razones apun-
tadas a lo largo de este ensayo, no puedo dejar de escribir con énfasis que
cuanto mas clara sea la argumentacion notarial del derecho mucho mayor
sera la seguridad juridica preventiva que resulte de las operaciones cotidia-
nas de ejercicio de la comunidad. A mayor argumentaciéon notarial del dere-
cho, menor posibilidad de litigio. Cuanto menor sea el litigio, mayor sera la
paz. Cuanta mas paz sobrevenga, mayor sera el orden, y dado el orden, lo que
viene es la tranquilidad. S6lo de esta inica manera, las relaciones humanas

*Vigo, Rodolfo Luis, Como argumentar..., ob. cit., p. 135.
% Macintyre, Alasdair, Tras la virtud, Critica, Barcelona, 2.004, pags. 226-251.
" Hart, Herbert LA, E/ concepto de derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2.004, pag. 253.
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prosperaran en sanidad y en compromiso; los problemas cotidianos se iran
desvaneciendo pausadamente, y asi, imbatible sera la esperanza® del hom-
bre, que solo se preocupara por ser mejor cada dia consigo mismo, y con las
personas que a su alrededor, vuelvan su vida feliz.

Por ello es mi convencimiento afirmar que el derecho notarial justo que-
da conformado sobre un elemento esencial y dos elementos secundarios de
una triada del derecho notarial sustantivo:

a) Los deberes éticos notariales aplicados componen el elemento
esencial de la triada, por cuanto aqui definitivamente se aplica la
prudencia notarial. De esta manera, la concrecion del derecho nota-
rial justo presupone una aplicacién coherente de los deberes éticos
de informacion, asesoramiento, y de consejo. Supone también la
argumentacion notarial del derecho a partir del adecuado ejercicio
de la imparcialidad y de la —quizas necesaria- puesta en practica de
la independencia, todo en relacion directa con el principio de lega-
lidad, comprensivo de las normas, de las reglas y de los principios
que se captan por evidencia®.

b)  El desarrollo del documento notarial conforma el primer elemento
secundario. La creacion del documento notarial deviene secundaria,
porque el documento mismo reflejard lo que la prudencia notarial
haya advertido y repartido con anterioridad. Este elemento secun-
dario, supone a la técnica. Siguiendo a Del Carril, podré concluir
que para el notario, las preguntas a responder desde el documento
notarial son: ;Qué ocurre?, en referencia al planteamiento biol6gi-
co de los derechos en la normalidad, y ¢Cémo ocurrira de aqui en
mas?, por cuanto la documentacion notarial del derecho proyecta
la seguridad juridica en su doble faz, estatica y dindmica, destinada
a durar en el tiempo hasta las mas lejana prosperidad®.

%8 Galeano, Eduardo, Ventana sobre el error, Las palabras andantes, Catalogos, Buenos Aires, 1.993. Acerca de la
esperanza, de lo mejor que he leido en mi vida.

% En la obra de Vallet, este elemento esencial cobra fundamento en relacion al tratamiento de la Sociedad -en
especial, la de masas-. Segun ha quedado demostrado, el bien comun reconoce a la justicia general como rectora
de las conductas sociales. La vida de relacion se aprende desde los sentidos, en reconocimiento de las realidades
histdricas concretas. La sociedad responde a las conductas ejemplares, y, en un momento de desproteccion masiva,
recurrira a un profesional del derecho imparcial que justifique su confianza - inclusive por sobre toda ciencia- con
la ética, con la conducta.

% Sin dudas el documento conforma el aspecto Derecho de Juan Vallet, por cuanto el mismo debe presentar
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c¢) La funcion notarial y con ella, la fé publica, viene a confirmar
el tercer elemento secundario del derecho notarial justo®. Como
profesionales del derecho en ejercicio de una funciéon publica que,
en palabras del genial Antonio Monasterio y Galli, se desempefian
dentro de un magisterio de paz.

Tanto la funcién notarial como el documento presentan la misma jerar-
quia, y ambos se ubican debajo del elemento rector, que se compone y nutre
con los deberes éticos notariales aplicados: informacion®, asesoramiento y
consejo®; imparcialidad®, (independencia®) y legalidad®® (comprensiva de
las normas, las reglas y los principios®”).

Para completar el contenido formal del derecho notarial sustantivo, res-
ta agregar los temas del desarrollo tedrico y practico de esta disciplina que
operan como uniones o puentes entre el elemento rector y los dos elementos
secundarios mencionados anteriormente.

Asi, el tratamiento de los sistemas notariales®® surge desde el elemento
rector hacia el documento, por cuanto debera el jurista posicionarse en el
tipo de notariado de que se trate para poder, una vez determinado el derecho
notarial justo, causar el documento con las formalidades requeridas al efecto
de cada region. Por esta razon, el documento nunca es origen en la determi-
nacion notarial del derecho. La misma siempre se origina desde los deberes
éticos notariales aplicados hacia el documento y no a la inversa.

La teoria general de la responsabilidad®® en cambio, conecta al elemento
rector con el ejercicio practico de la funcion. Aqui la union es diferente, por
cuanto el elemento responsabilidad genera un reconocimiento a la prudencia

un fuerte argumento, investido del principio de autenticidad y legalidad, de lo que a cada uno corresponde de
acuerdo a derecho.

& Este tercer elemento secundario concuerda con el tratamiento del Estado segun Juan Vallet. En efecto, del poder
del Estado emerge la dacidn de fe, que delega su potestad depositandola en los notarios, al resguardo de la segu-
ridad juridica preventiva (cavere).

82 Cosola, Sebastian Justo, Los deberes éticos..., ob. cit, p. 468.

5 lbidem, p. 470.

8 idem, p. 459.

5 idem, p. 466.

5 idem, p. 478.

87 Cosola, Sebastian Justo, Perfiles ético-juridicos de los principios de legalidad notarial y registral (Armonia y
complementariedad), en Estudios de Derecho Notarial Iberoamericano (Homenaje al Prof. Nery Roberto Mufioz),
Infoconsult Editores, Guatemala, 2.013, p. 187-236.

68 Cosola, Sebastidn Justo, Los deberes éticos..., ob. cit., p. 159 y ss.

 [dem, p. 333 y ss.
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filosofica ya positivizada en la realizacion de la mencionada funcion™. Por
ello, esta unién puede ser origen en ambos elementos, desde los deberes éti-
cos aplicados hacia la funcion, o desde la funcion hacia los deberes éticos
aplicados. Por cuanto el elemento rector supone un ejercicio responsable y
prudente, no hay manera de considerar un ejercicio de la funcion responsable
que no tenga en cuenta la argumentaciéon y determinacion notarial del dere-
cho que ordena realizar el mencionado elemento rector.

Esquema de la teoria general del derecho notarial justo

Deberes Eticos Notariales Aplicados

Informacion

El-I'IL]L'II'I.J -.luuul Asesoramienio Duunw.m:u odiril
{Fe Piblica) {Técnica)

Consejo

Imparcialidad
(Independencin)

Legalidad

9. ENSAYANDO UNA DESPEDIDA

Con estas lineas, concluyo este ensayo con la conviccién de que otros con-
tinuaran en el camino de la investigacion iusfilosofica del (necesariamente)
nuevo derecho notarial, en el intento por afirmar, reafirmar o contradecir lo
aqui expuesto, siempre en la busqueda de alcanzar la excelencia en el des-
empefio de nuestra funcion. Es que en ultima instancia, todo remite a las
palabras del profesor Rodolfo Vigo cuando reconoce que trabajar sus teorias
—-producto de sus convicciones académicas- desde un estudio dialogico y cri-
tico de autores de otras escuelas le fue extremadamente util y ventajoso: “Me

70 Art. 902 del derogado Caodigo Civil Argentino redactado por Dn. Dalmacio Vélez Sarsfield: “Cuanto mayor sea
el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que resulte de las
consecuencias posibles de los hechos”
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sirvid para confirmar con habitualidad el enriquecimiento que implica el
didlogo de escuelas y también descubrir que los afectos propios de la amis-
tad no tienen que ver con las ideas. Una vez mds podriamos decir: primero
la vida, y luego las teorias™”.

He escrito ademas, con la esperanza de que el recuerdo permanente de
Juan Vallet de Goytisolo se albergara por siempre en el corazon de cada jurista
y especialmente, de cada notario. Y es mi deseo que su célebre y mas profunda
ensefianza, esa que cité al comienzo de este libro, pueda seguir perfeccionan-
dose a través del tiempo aun mucho mas y mejor que desde su origen, tal como
lo ha venido haciendo hasta su partida, el propio Juan Vallet de Goytisolo“Si
al notario le faltara la ciencia, podria funcionar mds o menos perfectamente.
Si le faltara la experiencia, le seria mucho mds dificil, pero podria ir adqui-
riéndola poco a poco y tratar de suplirla acudiendo al asesoramiento de sus
compaiieros mds antiguos. Pero, sin moral, sin ética, sin su buena fe, no seria
posible la funcion notarial. El sentido del servicio y la hermandad debe ser el
ntcleo del ejercicio de esa funcion, que debe hallarse nucleada por su labor
ajustada a los intereses de la sociedad a la que ha de servir’”.

Como bien lo expreso Eduardo Justo Cosola en el momento de aproba-
cion de la creacion del Consejo Consultivo de Etica del Consejo Federal del
Notariado Argentino, sin ser filésofo del derecho pero con un enorme sentido
de gratitud a la profesiéon y a la vida, al momento de argumentar, segin sus
motivos, la necesidad de que el notario argentino alcance la excelencia en el
desempefio profesional a través de la ética y de la justicia: “Esa es la idea y
esta es la propuesta (de creacion del Consejo), siempre teniendo en cuenta
que la ética no es una utopia. La ética es un ideal, como lo es el logro de la
excelencia dentro de los colegios profesionales. Son ideales, y como tales,
tenemos que tratar de alcanzarlos, de obtener y de hacernos de esos objetivos,
con la esperanza de llegar a plasmar un mejoramiento en todo el notariado
del pais. José Castdn Tobeiias, en funcion de una elaboracion notarial, traia
los dichos de Calamandrei, quien sostenia que el derecho avanza en todas
las direcciones a pasos agigantados, pero que con respecto a la ética es
muy lento. Entonces aquel autor decia que la mision del notariado es la de
coadyuvar a que esa manecilla del reloj trate de ser mds rdpida o trate de

' Vigo, Rodolfo Luis, Un iusnaturalismo realista..., ob. cit., p. 1.94.

72\/allet De Goytisolo, Juan Berchmans, Comunicacion al Consejo Consultivo de Etica del Consejo Federal del Nota-
riado Argentino, Buenos Aires, 2.005, www.cfna.org.ar. Entiendo que esta version es mejorada de la anterior: “Si fe
faltara la ciencia al notariado, este podria funcionar mds o menos imperfectamente. Pero sin moral, sin su buena
fe, no seria posible su funcion”
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mejorar. Por eso, termino con algo que decia Miguel de Unamuno: “Sélo el
que espera vive. Teme el dia en que no encuentres motivo para sequir espe-
rando”. Esa es nuestra idea: que no perdamos nunca las esperanzas de que
podemos mejorar””.

7> COSOLA, Eduardo Justo, Discurso de aprobacién de la creacion del CCE del CFNA, Acta 149, Ill Reunién cuatri-
mestral, CFNA, San Martin de los Andes, 2.003.
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