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LA TESCRITURA PUBLICA

CAPITULO I

INTRODUCCION

A) GENERALIDADES SOBRE LAS PRUEBAS

La ciencia del Derecho se encamina a satisfacer y
a armonizar el ideal de justicia comin a toda la humanidad, o como
dice don Eduardo Bonnier: "Se dirige a satisfacer la conciencia, -
por su objeto, que no es otro qgue la consagracién de las reglas de
la justicia en cuanto interesa a la humanidad su sostenimiento'{1)
y se traduce positivamente en leyes gue norman y regulan la activi
dad de los hombres qu« viven en sociedad, leyes que tienen como ca
racteristica principal su coercibilidad, caracteristica ademis, --
que las distingue de otras normas de conducta a que el individuo -
se ve sometido. Il homire, por regla general, se adapta volunta--
riamente o cumple de la misma manera los preceptos, o transgrede -
dichas leyes, o le surgen y asaltan dudas acerca de los derechos -
que le corresponden; situaciones estas Ultimas cue dan lugar a con
flictos de intereses; y tue es el Poder Publico en ejercicio de la
funcién llamada jurisdiccional, y por medio de los tribunales co--
rrespondientes, el gue tiene que resolver dichas situaciones.

Cémo es que el estado armoniza y resuelve estos
conflicto: de intereses? For medio de tribunales encargados de im
partir justicia y a través de un procedimiento previamente estable
cido llamado juicio, cue por definicidn es "Un método de dehate cu
yo fin es solucionar, por acto de autoridad, conflictos de intere-
ses.'" o como lo define nuestra ley en el Cédigo de Procedimientos
Civiles Art. 4, diciendo que: "juicio es una controversia legal en

tre dos o més personas ante un juez autorizado para conocer de e--
1la."

Los Juicios o Procesos. Clasificacidn

Los juicios pueden ser 'civiles o criminales -cla
sificacién tradicional- segun la materia a tratar, sea civil en -=-
donde se ventilan Unicamente intereses de particulares, o sea cri-
minal, en donde una de las partes es la sociedad misma representa-
de. por el estado, tratando de enmendar, corregir y prevenir el mal
que se le ha inferido.

Pueden asimismo las relaciones obrero-patronales
dar lugar a conflictos de intereses que se dilucidan en los tribu-
nales de justicia, dando nacimiento asi al juicio o proceso labo--
ral; cuando es la Administracidn Piblica una de las partes conten

(1) Eduardo Bonnier, De las Pruebas en Dro. Civil y en Dro. Penal,
Ed. 1929, Tomo I, pg. 9
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dientes, encontramos el juicio contencioso-administrativo; asimis-
mo hay procesos constitucionales, etc., etc. Nos referiremos en a
delante, en el desarrollo de esta introduccidbn, al juicio civil, -
por considerar que es el que mis se adapta al desarrollo de nues--
tro trabajo, haciendc la salvedad que la teoria de las pruebas, --
que a continuacién muy brevemente trataremos de exponer, se aplica
a cualquiera de las clases de juicio o procedimientos mencionados.

El juicio, que consta de varias partes, se inicia
con 21 libelo de demanda, que una de las partes, el demandante, ha
ciendo uso del derecho de accidén que compete a cualquier ciudadano
presenta ante el tribunal correspondiente, poniendo asi en movi---
miento el aparato jurisdiccional del Estado. ¥l tribunal, tiene -
la obligacidn, 1l-nados los requisitos legales, de admitir dicha -
demanda, y como inmcdizta providencia conferir traslado a la parte
contraria para cumplir asi con el mandatoc reconocido constitucio--
nalmente por todas las legislaciones del mundo, sin excluir la -=--
nuestra, de gue nadie puede ser privado de su vida, libertad, pro-
piedad o posesidbn, sin ser antes oida y vencida en juicio, y dar a
si oportunidad a qu= la parte reo o demandada pueda contestar o no
la demanda; con acidén que puede ser generalmente ya en sentido
afirmativo allandndose a los términos de la misma, ya en sentido -
negativoe, negando sor ciertos los hechos que se le imputan.

A continuacién, habiéndose cumplido con la obliga
cidén anterior, evacuando o no el traslado conferido al demandado,
se sucede una etapa conocida como "término probatcrio y que con--
siste en cierto pericdn de tiempo que la ley concede a ambas par--
tes para que puedan probar la verdad de sus aseveraciones. s en
dicho términc gue las partes tienen, en general, que presentar sus
respectivas pruebas. Hay una Ultima parte en el juicio y que es -
el fallo definitivo dado por el tribunal después de sopesar los a-

legatos y pruebas de cada quien; y gue se llama sentencia definiti
Ve o

Pucs bhien, deciamos que es con base en las prue--
bas presentadas en el tirmino probatorio que el juez o magistrado
trata de llegar a la verdad de los hechos y dictar asi un fallo de
finitivo apoyddo en la ley y la justicia; pero, qué se entiende -
por verdad? Verdad es "la adecuacidn de nuestros pensamientos a -
los hechos de orden Euico o de orden moral que deseamos conocer."
(1) es la conformidad de nuestros pensamientos con la realidad, -~
"Probar la verdad dw nu¢stras aseveraciones es establecer la exis-
tencia de esa conformidad." (2)

‘.;‘-h»

La prueba en materia judicial se define como '"el
establecimiento ©por los medios lcgales de la exactitud de un he--
cho que sirve de fundamento a un derecho que se reclama.™ (3). El
tema de la teoria de la prueba por ser de tanta importancia consfl
tuiria de por si un trabajo de tesis, por lo cual, como ya lo leb

(1) E. Bonnier, ob. cit. pg. 9
(2) E. Bonnier, ob. cit, pg. 9
(3) Alessandri-Somarrive, Curso de Dro. Civil, Tomo I, Vol. II pg5
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ramos anteriormente, nos referiremos a ello de una manera generall
zeada, secflalando los rasgos mas importantes.

La palabra prueba puede ser tomada en varios sen-
tidos, asi decimos que pruebas son: LOS DIVERSOS (1EDIOS OUE BSTA--
BLECE LA LEY PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DE UN HZCHO.

Se dice asimismo aue prueba puede referirse al hg
cho mismo de producirla, y asi decimos que la carga de la prueba -
corresponde al demandante o al demandado.

Hay una tercera acepcidn de prueba y se toma como
el resultado gue se obtiene en el empleo de los medios de prueba;
ejemplo: decimos que tal persona no logrd probar su accidn.

Objeto de la Prueba, pruebas del hecho: las prue=-
bas nicamente pucden versar sobre los hechos; el objeto de ésta -
da lugnr al derecho. 8i una persona reclama a otra el cumplimien
to de una obligacidn, debe ella demostrar qué hecho dio lugar al -
nacimiento de ese vinculo juridico, si un contrato, un legado, una
gestidén de negocio o bien un dafio causado, un enriquecimiento i1li-
cito o cualquier otro hecho juridico." (1)

Prueba del Derecho

El derecho, segin opinidn generalizada de los tra
tadistas, no necesita probarse, pues se supone que emana de la ley,
y ésta de todos se presume conocida. Al juez o magistrado le co--
rresponde aplicar las consecuencias juridicas de los actos o he---
chos juridicos sometidos a su consideracidén. El juez, -segun reza

un antiguo adagio- dice a las partes: "Pruébame los hechos y yo -
te indicaré el derecho." (2)

Hay alpunos autores que dicen que si tiene que --
probarse el dereccho, entre ellos don Eduardo Bonnier, que dice que
se tiene que probar el hecho y ¢l derecho, y que la prueba del de-
recho consiste en establecer que si se consignan tales o cuales heg
chos es aplicable a ellos tal o cunl disposicidn legal (3); pero -
esto recalmente no entrafiaria en rigor una prueba de la ley sino u-
na simple interpretacidn de la misma, asi por ejemplo: si una per-
sona dn en arrendamiento a otra una casa por medio de un contrato
en el cual se estipula que las reparaciones locativas tendrd que e
fectuarlas ¢l arrendante. Si el inmueble se deteriora en una de -
sus parcdes y por ese motivo el arrendatario demanda judicialmente
al arrendador a fin de quco efectie la reparacidn y éste comparece
al jucz manifestando que si realmente el inmueble se encuentra da-
fiando, pero gue la reparacidn corresponde Al arrendatario por no =--
ser una reparacidén locativa. BEn el dafio del inmueble estdan de a--
cuerdo las partes intervinientes, sélo falta determinar por medio
del magistrado si constituye o no una reparacidn locativa y por lo

(1) Alessandri-Somarriva, ob. cit. Tomo I, Vol. II, pg. 7
(2) Alessandri-Somarriva, ob., cit. Tomo I, Vol. II, pg. 7
(3) B. Bonnier, ob. cit. Tomo I, pg. 9
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tanto, a quien toca efectuarla. Lo anterior no obstante, no inhi-
be a las partes de indicar al juez el hecho y ademds las dirposi--
ciones legales que para estn persona deban ser aplicadas en la ---
cuestidén litigada, aunque ecllo estid muy lejos de implicar unn prug
ba del derecho.

Prucba del Derecho Extranjero

Opinidn generalizada es que el derecho extranjero
si tiene que probarse, pues su existencia seria un hecho de la cau
-

sa de pedir; ademis, asimismo es undnime la opinidn de que la cos-
tumbre tiene que probarse.

Nos referiremos, en atencidn a 1la naturaleza de -
nuestro trabajo, a la prueba tomada en su primera acepcidn ya vis-
ta, o sca, como instrumento o medio de presentar al juez la verdad
de los hechos en los cunles basan sus pretenciones cada una de las
partes.

De las Prucbas como medio de establecer los Hechos

Las pruebas pueden consistir c¢n deposiciones de -
- s # - - - = : £
testigos, relacidn de peritos, inspeccidn, juramento, confesidn de
parte, presunciones e instrumento.

Sobre ¢l particular nuestro Cédigo de Procedimien
tos Civiles y su Arti 253 dice: '"Las prucbas se hacen con instru--
mentos, con informacidn de testigos, con la vista de los lugares o
inspeccidn ocular de ellos o de las cosas, con =1 juramento o la -
confesidén contraria y con presunciones.' Y por su parte el Art. -
1569 C.s nos dicet! "Incumbe probar las obligaciones o su extincidn
al que alegue aquéllas o ésta.'" 'Las pruebas consisten en instru-
mentos publicos o privados, testigos, presunciones, confesién de -
partey juramcnto deferidoy e inspeccidn personal del Juez y peri--
tos."

De la Prucba por Confesidn

Confesidn es el testimonio del demandado que se-
condena a si mismo en su propia causa. El Cédigo de Procedimien~--
tos Civiles en su Art. 371 la define diciendo que "es la declara=--

cidén que hace una persona contra si misma sobre la verdad de un -
hecho."

Clasificacidn. Esta puede ser judicial o extrajudicial, segfn se

hagn en el juicio o fuera de é1. La primera admite dos clasifica-
cilonecs atendiendo a la forma en que se preste; asi puede ser espon
tanca o provocada; la espontinea es la que la parte hace libremen-
te en las diferentes actuaciones del juicio. La provocada, o 2hso
lucidn de posiciones es la que la parte presta por requerimiento -
de la contraparte; expresa o tacita, segin se haga por palabras o

se¢ infiere de algin hecho o se supone por la ley; puede ser asimis
mo simple, calificada o compleja. Simple segin que el que la haga
reconozca lisa y llanamente la verdad del hecho confesado. Califi
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cada, aquella que el confesante reconoce ¢l hecho invocado por el
contrario pero con agregaciones referentes a hechos coetdneos con
el nacimiento del hecho objeto de la confesidn y que lo diferen--
cia del hecho alegado por el contendor, sea su naturaleza juridi-
ca o en sus efectos; asi digo en un juicio que si recibi §100.00
de Juan a titulo de mutuo, pero el plazo no estd vencido aunj; o--
tro ejm.: si recibi{ cantidad de dinero pero no de $#100.00, sino -
de 450.00; Compleja, aquélla en gque el confesante reconoce lo aleg
gado por el adversario, en lo que atefie al hecho material, su cz-
lificacidn juridica y por supuecsto, a los efectos de derecho, pe=-
ro agregindole que por otro hecho extrafio al nacimiento del prime
ro, los efectos de éste se extinguieron. Ejm. recibi en préstamo
¢100.00 pero ya los pagué. (1)

Divisible o indivisibler

Es una divisidn de las anteriores y que consiste
en que se pueda o no separar la circunstancia o modificacidn que
restringen o destruyen la intencidn de la parte contraria.

Juramento Deferido

Es una modalidad de la confesidn y consiste en -
1o declaracidn solefne que una de las partes hace ante el tribu--
nal corr:ospondiente a peticidén de éste o de la parte contraria a-
cerca de la verdad de un hecho. Bl que solicita el juramento tie
ne gque avenirsc n pasar por todo lo gque la parte jure y puede ser
de dos clases: decisorio y estimatorio. E1 primero es "el que u-
na de las partes defiere a la otra haciendo depender de é1 la de-
cisidn de la causa." ...712 Art, 392 Pr. El segundo: "es el que
.1 jurz exige de la parte sobre el valor o estimacidn de la cosa
que demanda para determinar la cantidad en gque ha de condenar al
rco," ...729 Art. 392 Pr.

la Prueba Testimonial

El testimonio o deposicidn de terceras personas
ajenas al juicio que pueden afirmmr la existencia de un hecho ju-
ridico porque han estado presentes, o han tenido conocimiento del
mismo, es lo que constituye la prueba testimonial. El1l Cddigo de
Procediinicntos Civiles en su Art., 293 dice: "testigo es la perso-
na fidedigna de uno u otro sexo que puede manifestar la verdad. -
La caracteristica de esta clase de prucba es gque los testigos no
tiencn interés ninguno en el juicio en que rinden su deposicién.

Dc la Prueba por Inspeccidn

Consiste en ¢l reconocimiento o examen que el --
juez o magistrado practica en la cosa objeto del litigic o en el
lugar de los acontecimiento con el fin de aclarar la verdad de =--
los hechos controvertidos, y ademds a enunciar el valor probato-

(1) Alessandri-Somarriva, ob. cit. Tomo I, Vol. II, pg. 5
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rio de la misma prescribiendo en el Art. 370 inc. 190 "la inspec
cibén personal hard prueba plena ya se haya practicado por el juez
soloc o acompafindo de peritos." ...

Las Pruebas Presuncionales

Las pruebas presuncionales consistesn en deduccio
nes que el juez o la ley sacan de hechos conocidos para averiguar
hechos desconocidos. Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles de
fine la presuncidén en el Art. 408, diciendo: "Presuncidn es una -
consecuencia que la ley o el juez deduce de ciliertos antecedentes
o circunstancias conocidas para averiguar un hecho desconocido.™
Conforme a lo dicho las presunciones pueden ser legales y judicia
les; las primeras son las establecidas por la ley y pueden ser de
derecho (juris et de jure) o simplemente legal (juris); lac prime
ras no admiten prueba en contrario, y las segundas sélo se consi-
deran ciertas mientras no se pruebe lo contrario. Las judiciales
son las que se dejan al arbitrio del juez. Sobre el particular -
nuestra ley dice:

"Art., 409 Pr. Las presunciones son legales
o judiciales. L=as legales se reglan conforme
al articulo 45 C. Las judiciales se dejan a
las luces y prudencia del Jjuez, quien no debg
ré admitir sino las que sean graves, precisas
y concordantes, ¥ en los casos lnicamente en
gue la ley admite la prueba testimonial. De
éstas es de las que aqui se trata, Presun---
cién grave es la que se apoya en un hecho co-
nocido que haga muy verosimil el hecho desco-
nocido que se trata de averiguar: precisa, la
que sdlo se puede aplicar a un hecho y no a -
varios; y concordante, cuando siendo varias =
no se destruyen unas a otras y tienen tal en-~
lace entre si y con el hecho probadec, que no
pueden dejar de considerarse como anteceden--
tes o consecuencias de éste."

"Art. 45 C, Se dice presumirse el hecho -
gque se deducce de ciertos antecedentes o cir--
cunstancias conocidas.,

5i estos antecedentes o circunstancias que
dan motivo a la presuncidén son determinados -
por la ley, la presunciodn se llama legal.

Se permitira probar la no existencia del -
hecho que legalmente se presume, aungue sean
ciertos los antecedentes o circunstancias de
que lo infiere la ley; a menos que la ley mis
ma rechace expresamente eésta prueba, supues-—--
tos los antecedentes o circunstancias,

Si una cosa, segun la expresidn de la ley,
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se presume de derecho, se entlende gue es inad
misible la prueba contraria, supuestos los an-

tecedentes o circunstancias.

De la Prueba de Peritos

Cuando en un juicio hay que probar hechos =n los
cuales es necesario tener conocimicntos espvecializados o técnicos
sobre la materia que se discute o que motiva la contienda, sc¢ rocu
rre por el tribunal, a los peritos, personas éstas especializadas
en diversas ciencias o artes. Esto e¢s lo qgue se conoce como prue-
ba pericial o informe de peritos. Asi por ejemplo, cuando se dis-
cute ¢n juicio la buena o mala construccidén de una casa, lo ldgico
¢s recurrir a un ingeniero para que pueda dictaminar acerca de e--
llo. DMNuestrna ley, como cumndo se rcfiere a la inspeccidn, tampoco
define la prueba y se limita Gnicamente a enumerar los casos en —--
que ¢5 admisihle.

"Art. 343 Pr, La prucba por peritos no po-
dra ser admitida sino en puntos de hacho facul
tativos o profesionnles, y en los demds casos
en gue la lcy la exige expresamente.,"”

"Art. 344 Pr, Los peritos deben tener titu
lo en la ciencia o arte a que pertenezca el --
punto sobre que ha de oirse su juicio, si la -
profesidén o el arte estuvieren legalmente re--
glamentados."

"Aer. 363 Pr. El dictamen uniformc de dos
peritos o 1 de uno solo en los ¢~ sos previs-—-
tes por 1la ley, forma plena prucba en la parte
facultativa o profesion=l."

De 1la Prucba Instrumental o Preconstituida

Hemos visto somcramente la mayoria de los medios
prueba, con relacidn especinl a nuestra legislacidng; nos toca -
rwf;rirnos €n este apartade a la prucba instrumental o preconsti--
tglda. Sucede a menudo que las pruebas que se presentan en un jui
clo consisten en papeles o documentos escritos con anterioridad al

Ae

Iitisgio, escritos prccisamente para prevenir unas veces o para ri-
solverlo en otras; y se¢ hace por medio de instrumentos, que pueden

scr privndos y publicos o auténticos, divisidén que obedece a la ma
yor o menor formalidad con que se elaboran. Para don J. Escriche,
prucba instrumental e¢s "la que se¢ hace con escrituras o instrumen-
tos, sean piblicos o privados." (1)

Como ecste medio sui-géncris de prucba esta intimi
mente ligado al trabajo que nos proponemos desarrollar, sbélo lo de
Jnremos someramente snunciado para referirnos posteriormente a e--
1lo con mucha mayor intensidad.

(1) J. Escriche, Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia,pg.1402



B) ESTUDIO DEL INSTRUMENTO EN GENERAL

—_—

INSTRUMENTO, DIVERSOS CONCEPTOS.

La voz instrumento tiene en nuestro idiocma, va---

rias acepciones,

Asi en el Diccionario de la Real Academia Espafio-
la encontramcs las siguientes:

"Instrumento es todo aquello de que nos servimos
para hacer una cosa.' (1)

"Instrumento es el conjunto de diversas piezas --
combinadas para que sirva en determinado objetivo en el ejercicio
de artes u oficios." (2)

Se llama instrumento, pues, a todo objeto o con--
junto de objetos de que el hombre se sirve para hacer una cosa o -
desarrollar actividades cotidinnas =n los miltiples campos en gue
le toca desenvclverse, asl se deonominan instrumentos de trabajo --
las herramientas de un obrero carpintero, asi como los cinceles --
del escultor, las probetas y morteros del cientifico, el pincel --
del pintor, etc.

En otra de las acepciones se denomina instrumento
"todo lo que pueda servir para producir sonidos musicales, y asi -
decimos comin y corrientemente que determinado almacéén se especia
liza en la venta de '"toda clase de instrumentos musicales'", asi de
cimos que los ”1nstrumentos musicales" pueden ser de cuerda, de --
viento,o percusidn, segun sea la forma de producir los sonidos.i(3)

Constituyen las acepciones anterioresy lo que la
mayoria de las personas entienden por el vocablo dicho; y son las
mids generalizadas; nuestra ley positiva se ocupa en determinado mo
mento de ellas, asi nuestro Cdédigo Civil vigente, al tratar de los
bienes inembargables, nos prescribe en los numerales 30 y 40 del -
Art. 1488 due no son embargables:

"..4 32 "Los inetrumentos' y muebles desti
nados a la profesidén del deudor que sean indls
pensables para el ejercielo de ellay asi como
los libros en general relativos a eonocimiento
de la facultad que €1 ejerce;

Lo tas mAquinas o "instrumentos' de que se
sirve el deudor para la enseflanza de alguna ===
¢lencia o arte." ...

(1) Diecionario de la Real Academia Espafiola, Décimo Novena Ed, =-
1970, pg. 752

(2) Ob. cit. pg. 752

(3) Ob. cit. pg. 752
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En sentido juridico general la palabra instrumen-
to, seglin don Joaquin Escriche viene del verbo latin "Instruire'" -
que significa instruir, ilustrar, porque esté destinada a instruir
nos de lo que pasa; instrum:nto es entonces todo lo que sirve para
instruir una causa, todo lo gue nos da luz sobre la existencia de
un hecho o convenio, de modo quz en este sentido, perfectamente -=—
pueden llamnrse instrumentos, 1las deposicioncs de los testigos. -
En sentido juridico estricto debe entenderse por instrumento '"el -
papel o documento con que se prueba o justifica alguna cosa, la --
descripcidn, la memoria o lz nota de lo quc uno ha dispuesto; o --
del convenio entre dos o mas personas; el escrito en que se perpe-
tua la memoria de un hecho.'" (1)

Por su parte la Enciclopedia Juridica Espafiola di
ce: "es el papel escrito y por lo regular firmado, cuya finalidad
consistc en hacer constar materialmente algin hecho o acto." (2) -
En este scntido es que deberemos cntender el significado de nues--
tro vocnblo para el desarrollo del trabajo que nos ocupa. Agregan
do por nuestra parte, que asi definido, su principal misién es pro
ducir efectos de Derecho.

Instrumento y Titulo

Definido en esa forma, continta diciendo don Joa-
quin Escriche, (3) la palabra instrumento suele frecucntemente con
fundirse con la palabra titulo, sunque -n rigor son cosas muy dis-
tintas, pues titulo es la causa remota de un derecho gue tencmos,

Podemos pues, en determinado caso tener un titulo
sin tener un instrumento. Para ilustrar lo anterior, veamos un o=
Jemplo: la venta de cosas muebles en nuestra ley es consensual, =--
quiere esto significar que no se necesita solemnidad alguna, pode-
mos pues, decir que hemos adquirido un bien mueble cualquiera a tl
tulo de venta y no tener por otra pnrte, un instrumento que lo com
pruebe. QO por otra parte tener un instrumento sin tener titulo.

En la prédctica no obstante, como dijéramos ante--
riormente, se confunden ambos conceptos. Y el legislador no ha es
capado a dicha rcrla, ya que hay dlsp05101ones que usan la palabra
titulo como sindnimo de instrumento, asi nuestro Cédigo Civil, al
hablar de los efectos de la inscripcién de 1la Propiedad Rais en el

L%bro IT, titulo VI, Capftulo IV, sc¢ encuentran los sigulentes ar-
ticulos:

"Art. 711 inc.2. Sin embargo, los titulos
que sirven de antecedentes, podran inscribirse
si lo solicitare 1la persona a cuyo favor estu-
viere la Gltima inscripcién.™

(1) Joaquin Escriche, Diccionario de Legislacidn y Jurisprudencifs,,
novisima edicidn, afio 1912, pg. 885

(2) Enciclopedia Juridica Espsfiola, Tomo XIX, pg. 753

(3) J. Escriche, ob. cit. novisima edicidn, afio 1912, pg. 885
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"Art, 717. lo se admitiri en los tribuna--
les o Juzgados de la Repiblica, ni en las ofi-
cinas administrotivas, ningin titulo ni docu--
mento que ne csté registrado, si fuere de los
que conforme - ste titulo estén sujetos a re=
gistro; siemvrec que el objeto de la presenta-=
cién fuere hncor valer algin derecho contra ==
tercero.

Si no obstante se admitiere, no hard fes -
Con todo decber® admitirse un instrumento sin =
registro, cuands se presente para pedir la de-
claracién de nulidad o la cancelaciédn dec algln
asiento quc impida verificar la inscripcidn de
aquel instrumento,

Tambien pocd: -’ admitirse en perjuicio de ter
cero el instru. nto no inscrito y que debid --
serlo, si el chbicto de la presentacidn fuere U
nicamente corroborar otro tituloc posterior que
hubiere sido in-crito.”

"Art., 71¢ irc.19¢. E1 tenedor de un titulo

inscrito tendr’ derecho para oponerse a que se
embarguen los bienes inmuebles a gque el titulo
s¢ refierey o 1 yue se inventarien a consecuen
cia de acciones que no se dirijan contra &1.%
"inc. 22, L Juez, sin mAs trimite que la

audiencia a 1n parte contrarin ordenard que no
se embarguen ios bilenes o gue no se inventae--
rien, y si esto ya se hubiere verificado, de--
cretard que e¢n ¢l acto de desembarguen o se ex
cluyan del inventarios Si la parte contraria

presentare a su vez titulo de dominio inscrito
de dichos biecn ., el Juez decidird atendiendo
a la prioridad de las respectivas ihscripcio--

nez, conforme nl articulo 712, quedando a sal-
vo a la parte veoneida al derecho que pueda te-

ner para entall-r las acciones de dominio o de
terceria en su cisoy y pedir la cancelacidn de
la inscripecién el titulo respectivo."

"inc. 52. [ solicitud de desembargo a que
se rcefiere estc articuloy no es admisible cuan
do el tercerc doriva su derecho del ejcecutado,
en virtud de ' n titulo inscrito con posteriori
dad a la anot.c’dn del embargo: en este caso =
deberd entablarcc tercerla si hubiere lugar a
ella, conformc =1 Cédigo de Procedimientos Ci-
viles."

"inc, 62. 2 poco procede dicha solicitud
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no obstante lo dispuesto en el articulo 726, -
cuando aquella se funda en titulos anotados --
preventivamente.,"

"Art. 719. Podrdn pedir anotacidén preventi
va de sus respectivos derechos en el Registro
Piblico corrcspondiente:

74 30, El1 que presentare en el oficio del -
Registro, =lgin t{tulo cuy~ inscripcidén no pue
da hacerse definitivemente por faltan de forma-
lidades legales; y"

"Art, 726. La anotacién preventiva surtira
los mismos efectos gue la inscripcidn durante
el término sefialado en los articulos anterio--
res.

3in embargo, si los thtulos anotmdos con -=
los nlmeros 32 y 40 del articulo 719, pudieran
ser causa de que se¢ declare o no un derecho de
efcctos permanentes, no se pronunciard la sen-
tencia mientras no se presente la inscripcidn
definitiva o transcurran los términos durante
los cuales aquellas anotacilones surten sus e--~
fectos."”

"Art. 729. Las anotaciones preventivas com
prendendn las mismas circunstancias que exige
esta ley para las inscripciones, en cuamnto re-
suiten de¢ los titulos o documentos presentados!

Art, 732. La cancelacidn ya sea total o --
parcial, procede:

# 20, Cuando se declare la nulidad judi---
cialmente, en todo o en parte, del titulo en -
« T N
cuya virtud se haya hecho la inscripcion;

7* 40, Cuando se justifique mejor derecho -
por un tercero, aunque su titulo no esté ins--
crito."

"Art, 734, Serd nula la cancelacidn:

19. Cunndo fuere falso o nulo el titulo en
virtud del cunl se hubiere hecho;

28, Cuando no aparezca en ella claramente
la inscripcidn que se cancela;

30, Cuando no se expresa el documento en -
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cuya virtud se haga la cancelacidén ni los nom=-
bres de los otorgantes, del Cartulario, y de
Juez en su caso; ¥y

4o, Cuando en la cancelacidn parcial, no -
se de claramente a conocer la parte dol inmue-
ble que haya desaparecido o la parte de la o--
bligacidn que se extinga y la que subsista.

Instrumento y Documento

Es frecuente asimismo que se emplee el vocablo do
cumento por instrumento, aunque creemos que en esto no hay confu--
sidn ninguna, sino una simple rel~cidn de género a especie, es de-
cir que "documecnto'" significa, segfin el diccionario de 1la Real Aca
demia Espnfiola: dipleoma, carta, relacidn u otro escrito que ilus--
tra acerca de 21gin hecho, (1) principalmente de los_histdricos; -
Chiovenda define el documento como 'toda representacidn natural --
destinada e iddénea para reproducir una cierta manifestacidn del --
pensamiento como una voz grabada eternamente." (2) Sintetizadas -
ambas definiciones transcritas puede colegirse que documento es --
"toda representacidn objetiva de un pensamiento', asi para el caso
constituye documento un periddico, ¢l diario intimo de unn perso--
na, una carta, la narracidn de un suceso cualquiera plasmado en un
papel, ¢ incluso una grabacidn magnetofdnica.

Cuando los escritos revestidos o no de ciertas --
formalidades, tienen como fin primordial la comprobacidny en cual-
quier momentc posterior al de su elaboracidn, de los hechos o ac--
tos que en él se han hecho constar, reciben el nombre especifico -
de instrumento haciendo énfasis paran efecto de nuestro estudio de
la relevancin juridica que pueda producir.

’ . .
De alli pues que no hay una verdadera confusion -

L4 . - 2 .’ ’ 3
de téerminos sino una simple relacidn de género a especie, todo —---
instrumento es un documento; aunque no todo documento es un instru

mento. En sintesis: documento es el género e instrumento la espe-
cle.

(1) Ob. cit. pg. 491 |
(2) Citado por el Dr. Juan Antonio Lépez Ibarra, tesis doctoral --
"Los Instrumentos Notariales", pg. 2
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C) BREVE DESARROLLO HISTORICO DE LOS INSTRUMINTOS

Los hebreos. ©Entre los hebreos como ya se CONo--
cia la escritura, maravilla de la inventiva humana, y2 se e8Cri=~=
bian los acuerdos juridicos; cunndo ambas partes, o una de ellas -
sabia escribiri lo cual no era muy frecuente, los acucrdos eran rg
d~ctndos por éstos; cunndo ninguna de lns partes sabinahacerlo, acu
dian a 1o intervencidn de un oficinl o funcionario phblico llamado
Escriba, oora que éstos se los redactarani entre los Escribns ha--
bin varias clases: escribas de la ley, escribas del rey, escribas
del pueblo y escribas del estado. (1) Los documentos redn?tados -
perscnclmente por las partes es casi seguro que tenian caracter --
particular o privado; y los redactados por los escribas, aungue no
se sabe 2 ciencia cierta, es muy probable que hayan tenido caréc--
ter pGblico, o si no lo tenian 21 menos representaban un medio de
prueba de mucha mayor robustez gque los privados.

En Grecia, segin se desprende de los datos que se
han encontrado en algunos textos juridicos romanos, que son las -
nicas fucntes donde se puede estudiar la historia juridica de Gre-
cin, existid el contrato llamado Singrafe, el cual, segin algunos
autores, era un documento publico; a élconcurrian muchos testigos
y llevoba consigo caracter cjecutivo. Otros consideran que era --
un simple documento privadn, con cicrta fuerza legal probatoria.

En Egipto, los griegos introdujercon los docunen--
tos privados y los publicos; los primeros eran de tres clases, en
singrafo-fidlix, el quirdgrafo y la instancia o solicitud; los se--
gundos erar de dos clases: los otorgados ~nte los "Ptolomeos" o --~
funcionarios plblicos con funciones notariales; y los que eran o--
torgndos ante el juez., Algunos documentos privados como los llama
dos s%ngrnfo-fﬁlix, podian llecgar a adquirir la categoria de publi
cos. (2)

En Roma, en la épocn romana existian tres clases
de documentos, & saber: PUBLICA, PRIVATA y PUBLICA CONFECTA.

I.- Tos documentos Piblicos, que también eran llamados publica mo-
nhumcnta, eran los expedidos por un magistrado o Tribunal cempeten-
te por razén de la materia o del territorio, y gue redactaba de o-
ficio un funcionario adecuado. ZIstos actos tenian fucrza y fe pl-
blica, vorque no habia necesidad de testigos; y ademas eran de un

valor irrebatible porque no podian ser impugnades, ni por testigos
ni por documentos privados. Lran actos piblicos los de insinua---
¢idén, los judicinles y los del censo.

IT.- Los segundos o sca los privados, eran aquellos que se redacta
ban privadsamente. Tales eran las cartas, las escrituras y apuntes

(1) José Maria Mengual y Mengual, Tratado de Dro. Notarial, ed. -=-
1933, Vol. II, pg. 452.

(2) José Maria Mustdpich, Tratado Tedrico y Préactico de Dro. Nota-
rial, Tomo II, pg. 12

-
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privados, y los quirdgrafos de los deudores. Su valor era mus dis
tinto de los pOblicos. 4 una catogorin de éstos la ley, les ncga-
ba, expresamente, 1a fe; ¢s decir, o los privados que estaban es-=~
critos de mano o por mandato de cunlquiera que los presentaba o --
que eran o sc¢ referian a hochos privados,

TiI.- Plblica Confecta. FPara completazr aquellos actos publicos --
tenian eficnacia o para sunlir 1a insuficiencia de los actos =--
privados, se fuc formundo unn nucva clase de documentos que parti-
cipaban de unos y de otros; sin llegar a la categoria de un docu=--

rmento publico, adquirian mnyor eficncia juridica que el simple do-
cnto privado. Estos fueron aquellos que las Constituciones Im-
‘riales calificaron de actos piblicos confeccionados por Tebula--
rins o por Tabeliones, porqgue ce¢ron redactados por unos o por otros
sepin lo indiea Justinisno. (llovela 76 Cap. V).

Dstos actos o instrumentos (Instrumenta Publica -
Confectn), ecran rednct-dos de ordinnrio, en ¢l foro piblico, y muy
~snecinlmente en los despachos de los Tabulorios para comodidad --
del publico aque desecaba ge les escribiesen los documentos, a fin -
1. atemperarsc a las formnlidndes de 1la insinuncidn que tenia que
cumplirse en el Palncio Civico, seneralmente cerca del foro.

+ U

Para 1la validez de estos documentos, se requerian
tres clases de requisitos, a saber: a) unos relativos a la cuali--
ind del redactor; b) otras a la Zurna del documento; y c) a la pre
sencla de los testigos.

El redactor de cstos documcntos debia ser una per
conn con funciones plUblicas, e¢s deci-, una persona encargada de --
guardar la tabla, a quien se llamnba tabulario, ¥y gue por lo tanto
llevab~ el documente 2si redactado, una presuncidn de veracidad su
rerior a la de los documentos prividos. LEra asimismo indispensa—:
Lle para la validez del ncto o contrato que =1 tabulario o el tabe

prestasen su aprobacidn al mismo, firmindolo de su propia ma-
no; y ademds atestiguar que en la redaceidn del documento habia --
prrticipado un oficial o persona piblica. 4l propio ticmpo se re-
queria la expresidén de 1a causn juridica, la consignacién de la fe
chn del otorgamiento con indicncidn del dia, mes y afio, y consig—-
nar ademis el nombre de los testisos prescntes, cuya misidn, en ca

) de discutirse la validez del contrato, era la de afirmar que ha
bian estado presentes en ¢l otorgamicento, a la vez que el tabula--
1o o tabelién expresabn gue lo habia escrito de su propia mano. -

(1)

9.7

(1) José lMaria lengual y Mengunl, ob., cit. Tomo II, pg. 467
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CAPITULO IIT

A) BREVE ESTUDIO DE LAS DISTINTAS CLASES DE INSTRUMENTOS EN LA DOC

TRINA

Hemos analizado en apartados anteriores, el con--
. 1] , .
cepto genérico del vocablo instrumento y el concepto especifico --
del mismo, circunscrito éste al campo juridico.

En esta oportunidad, analizaremos la clasifica---
cién o clasificaciones que de los instrumentos se han hecho por --
los expositores del derecho, para pasar en la segunda parte de es-
te capitulo 2 analizar las clasificaciones que de éstos se encuen=-
tran en nuestra ley.

Tradicionalmente han existido y existen dos gran-
des clasificaciones de los instrumcntos, asi: unos tratadistas los
dividen en:

a) Plblicos y Privados y otros objetan dicha divi
sién manifestando que los instrumentos sdlo se dividen en piblicos
auténticos y privados.

Sobre el particular, don Joaguin Escriche, decidi
do partidario de la clasificacidn bipartita, nos manifiesta: "EL =~
instrumento es publico o privado. Es instrumento piblico el gque u
na persona constituida en dignidad o cargo publico autoriza en los
nesoclos correspondientes 2 su empleo u oficio; y es instrumento -
privado el que se hace por personas particulares sin intervencidn
de persona legalmente autorizada, o por personas publicas en actos
que no son de su oficio.'" (1)

Ampliando un poco la idea, podemos decir, que pa-
ra los pnrtidarios de la clasificacidn bipartita, los instrumentos
piblicos son aquellos expudidos u otorgados por o ante una persona
a quien el estado ha dotado de avtoridad pGblica para que los ac--
tos y contratos que autoricen o los documentos que expidan gocen -
de fe piblicn, o lo que e¢s igual, hngan plena pruchs contra todos,
por 1.s circunstancias en que han sido otorgados, legalizados o ex
pedidos y cuyo valor probatorio sdlo pucde ser destruido entablan-~
do la llamada gunrella de falsedad, incluyendo entre dichas perso-
nas, tanto a los escribancs o notarios, como a los demis funciona-
rios publicos, y asi son instrumcntos piblicos para esta clasifica
cion, las certificacioncs de las partides de nacimiento expedidas
por los Alcaldes; las certificnciones de las sentencias dictadas -
por los jueces competentes, asi como las escrituras otorgadas ante
el notario o escribano publico, ctc.

Los instrumcntos privados en cambio, son al con--
trario de los anteriores, los que se¢ forman y expiden por las per-

(1) Ob. cit. pg. 885
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nas en su cardcter particular, guiere esto significar que son los
otorgados por personas cduec no estdn investidad de autoridad o car-
go publico, y los otorgados por estas Ultimas personas, pero despo
jados de su investidura o cargo; los instrumentos privados en geng
ral estdn exentos -aparte de la firma- de solemnidad alguna. FPor
excepcidn hay cierta clase de instrumcntos nrivados, los cuales es
tén revestidos de ciertas formalidades.

b) Los trot.distas partidarios de la clasifica---
cidn tripartita, (auténticos, piblicos y privados), distinguen el
documento pablico del suténtico, diciendo que el primero es el o--
torgado ~nte un notario o cartulario, e incorporado en un Registro
o libro de Protocolo que al efccto lleva dicho funcionario; y los
segundos, o sea los auténticos, son por exclusidén todos los escri-
tos autorizados por cualquier otro funcionario, en el ejercicio de
sus funciones. Como podrd notarse, ambos instrumentos -auténticos
y piblicos~ son autorizados o expedidos por o ante funcionario o =
autoridad publica en el ejercicio de sus funciones, y por ende, am
bos gozan de fe plblica y tivnen la misma fuerza probatoria, gque -
es plena. La diferencia gue existe entre los dos, ¢s que ¢l ins--
trumento plblico, es otorgado -nte un funcionzario especial encarga
do por el estado del ejercicio notarial, y ademas, incorporado o -
en un registro o libro pnrotocolo, comn se le llama, esto por regla
general; por cuanto hay instrumentos publicos que no se asientan -
en el libro de protocolo y que se llaman actas notariales; y los -
auténticos, son por exclusidn los autorizados y expedidos por los
demis funcionarios del estado en ejecucién de sus funciones.

Para esta clasificacidn tripartita son ejemplos -
de instrumentos pablicos, cualquicr clase de escritura piblica, a-
si: una compraventa de inmucbles, un reconocimiento de hijo natural
un poder otorgado a una persona, etc., Son ejemplo de documentos
auténticos: una certificacidén dc partida de nacimiento, una comuni
cacidén oficial del presidente de la Repiblica a sus Ministros, una
certificacidn de la sentencia dada por un dJuez, etc.

En los instrumentos privados, no se encuentra nin
guna diferencia en ambas clasificaciones a que nos hemos venido rg
firiendo, y por lo tanto, sdlo nos limitaremos a afiadir las carac-
teristicas principales que presentan &stos.

Firma de los Otorgantes

Como ya lo dijéramos anteriormente, por regla ge-
neral el documento privado carece de formalidades, por excepcidn -
los hay solemncs, pero si, los tratadistas del derecho exigen uné-
nimemente que estén firmandos por los otorgantes, pues sin la firma,
podrian ser un borrador, o un vroyecto, pero nunca un documento --
privedo.

Hay asimismo cierta clase de documentos privados,
cuy~s firmas han sido puestas por los otorgantes ante notario, o =~
han sido reconocidas judicialmente, y ésta circunstancia produce -
un efecto importante, nues se convicrten en documentos privados --
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con mérito ejecutivo, es decir, puede un juez o tribunal decretar
auto de ejecucidén con sélo la presentacidn del mismo por la parte
interesada.

L1 valor probatorio de los instrumentos privados:
El instrumentoc privado no prueba su crigen como lo prueba el ins--
trumento pablico, pucs hace falta en é1 toda clase de garantias --
que asegure que el que aparece firmandolo lo haya suscrito realmen
te. Ls decir, en general el instrumento privado carece de todo va
lor probatorio con respecto a todos, por excepcidn, si es reconoci
do o mandado tener por reconocido, como ya lo dijéramos anterior--
mente, adquiere cierto valor probatorioc que nuestra ley sustantiva
para el caso, los asemeja a las escrituras piblicas.

Las principales caracteristicas de los instrumen-
tos vrivados son:

1) Son documentos escritos;

2) Redactados en general sin observancia de ningu
na solemnidad;

3) Deben estar firmados o suscritos por los otor-
gantes;

L) 5u autenticidad, a diferencia de los piblicos
o autenticados, debe probarse y por tanto, en
principio, carece de valor probatoric contra -
todos.

Don Joaquln Escriche, refiriéndose a la clasifica
cidén tripartita dice: '"esta divisidn carece de exactitud o preci~-
sidén, puesto quc todo instrumento auténtico es también publico, --
respecto de que no hay una verdadera autenticidad que no dimane de
autoridad publica, y todo instrumento piblico es asimismo auténti-
co por razén de la fe o crédito que merece." (1)

Por nuestra parte, nos inclinamos por esta clasi-
ficacidén tripartita, pucss si bicn es cierto, como lo manifiesta el
senor kscriche, que todo documento auténtico es a la vez piblico y
viceversa, la mencionada clasificacidén nos permite distinguir, por
una parte los documentos otorgados por los demds funcionarios pl--
blicos en el ejercicio de sus funciones, de los documentos otorga-
dos ante los oficios de un notario, que aunque ambos gozan de fe -
piblica y por leo tanto tienen igual fuerza probatoria legal, el -~
procedimiento o manera de otorgarse unos y otros, es distinto, no
careciendo entonces dicha distincién de exactitud o precisidn, si-
no por el contrario, nos parece mis precisa y exacta y mAs ajusta-
da por lo tanto a la realidad. Los documentos pues, deben dividir
se en plblicos, auténticos y privados.

(1) Ob. cit, pg. 385
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sinalizados los anteriores criterios, creemos me--
nester enunciar al menos, otros criterios de clasificacidn de los
instrumentos.

Don Eduardo Pallarés, tomando el vocablo documen-
to como sindnimo de instrumento, los clasifica en seis categorias,
a saber: 1) auténticos; 2) piiblicos; 3) privados; 4) ejecutivos; -
5) mercantiles; y c¢) civiles. (1)

Ya hablamos de los tres primeros, y s6lo hablare-
mos someramente de los tres ultimos.

Instrumentos Ejecutivos

Son los que traen aparejada ejecucion judicial, o
sea, €l que obliga al juez a pronunciar un auto de ejecucidn si a-
si lo pide la personsa legitimada en el titulo o su representante -
legal. El concepto de titulo ejecutivo estd ligado con el de eje-
cucién porque a virtud de &1, el juez debe ordenar al drgano ejecu
tivo, realice ésta. (2)

En nucstra legislacidn todos los instrumentos pi-
blicos o auténticos cn general, constituyen titulos ejecutivos, =--
siempre que contengan los demids requisitos complementarios que se
exigen a éstos. No son titulos ejecutivos, por no contener decla-
racién de una obligacidn exigible, las certificaciones del regis--
tro civil.

Instrumentos Civiles

Son los instrumentos que emanan de los negocios y
cbligaciones regidos por la ley civil; pueden ser publicos, autén-
ticos, privados, ejecutivos, etc. Constituyen la regla general, -
pues salvo excepclones, todos los instrumentos nacen de negocios y
obligaciones civiles.

Instrumentos Mercantiles

O instrumentos de comercio, como se les llama, =--
constituyen una excepcion a la regla anterior, pues nacen de nego-
cios y obligaciones mercantiles, y pueden ser publicos o auténti--
cos, o wnrivados, ejecutivos, etc., y son regidos por una ley espe-
cial que &n nuestro pails es el Codigo de Comercio y las leyes ane-
xas a éste.

(1) Eduardo Pallarés, DNiccionario de Dro. Procesal Civil, IV ed. p
(2) Eduardo Pallarés, ob. cit. pg. 726

T
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B) BREVE ESTUDIO DE LAS DISTINTAS CLASLES DE INSTRUMENTOS EN LA LE

GISLACION PATRIA

Un primer criterio de clasificacidén de los ins--
trumentos, lo encontramos en el C6digo Civil, que los clasifica -
en piblicos y privados, adoptando asi la clasificacidn bipartita
de gue ya hemos hablado, y asi en sus Lrts. 1569 y 1570 prescribe:

“hrt. 1569. Incumbe probar las obligacio=-
nes o su extincidén al que alega aquellas o és
tas.,

Las pruebas consisten en instrumentos pu--
blicos o privados, testigos, presunciones, --
confesidon de parte, juramento deferido, e ins
peccidn personal del Juez y peritos."

"krt. 1570. Instrunmento publico o auténti
co es el autorizado con las solemnidades lepa
les por el competente funcionario.

Otorgado ante Abogado o Juez cartulario e
incorporado en un protocolo o registro publi-
co, se llama escritura publica.

Bl Cédigo de Procedimientos Civiles, por su par-
te, adopta la divisidn tripartita, y asi dice:

"wrt. 254. Los instrumentos se dividen en
publicos, auténticos y privados.'

"Art. 255. Los instrumentos piblicos de--
ben extenderse por la persona autorizada por
la ley para cartular y en la forma que la mis
ma ley prescribe.” B

"Art. 260. Hacen plena prueba, salvo los
Casos expresamenie exceptuados, los instrumen
tos auténticos. Se entienden por tales:

12 Los expedidos por los funcionarios que
ejercen un cargo por autoridad publica, en lo
que se refilere al ejercicio de sus funciones:

20 Las copias de los documentos, libros de
actas, catastros y registros que se hallen en
los archivoes publicos, expedidas por los fun-
cionarios respectivos en la forma legal:

39 Las certificaciones sobre nacimientos,
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matrimonios y defunciones, dadas con arreglo a
los libros por los gue los tengan a su cargoj; y

40 Las certificaciones de las actuaciones
judiciales de toda especie, las ejecutorias y
los despachos librados conforme a la ley."

"Art, 262. Son instrumentos privados los -
hechos por personas particulares, o por funcio
narios piblicos en actos que no son de su ofi-
cio.

La diferencia anterior obedece esencialmente a --
que el Codigo Civil estd inspirado en el Cddigo Civil Chileno y el
Codigo de :rocedimientos Civiles, en la Ley de Bnjuiciamiento Ci--
vil Espailola que hacen respectivamente una clasificacidn bipartita
y tripartita.

La Ley de lotariado promulgada en 1962 abona el -
sostenimiento de la clasificacién tripartita, enunciada en el C6di
go de Procedimientos Civiles, nues ya vimos que ésta habla de ins-
trumento publico, refiriéndose a que es el otorpgado por personas -
gue ejercen la funcidn notarial. Consecuente pues, con este prin-
cipio el Art. 2 de la Ley de Notariado nos dice:

"Art. 2. Los instrumentos notariales o ins
trumentos publicos son: escritura matriz, gue
es la gue se asienta en el Frotocolo; escritu-
ra publica o testimonio, que es aquella en gue
se reproduce la escritura matriz; y actas nota
riales, gque son las que no se asientan en el =
Protocolo.
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CAPITULO III

"”UDIO DOCTRINAL DE LA ESCRTTURA PUBLICA. CONCEPTOS

emos dicho en el capitulo anterior, que nos pare
ce conveniente la divisién de los instrumentos en piblicos, autén-
ticos y pnrivados; pasaremos a continuacidn a tratar someramente el
desnrrollo histdrico de la escritura publica, advirtiendo que tra-
taremos asimicmo del desarrollo de la funcidn notarial y del fun--
cienario encargado de la misma, llamado actualmente notario, pues
los tres conceptos se encuentran intimamente ligados entre sij; en
mma segunca etapa de este apartado nos referiremos al estudio dogc-
trinal contemporaneo del tema que nos ocupa.

1) E1 hombre, animal gregario, ha sido siempre su
jeto de relaciones juridicas, que en sus principios fueron regula-
ias por reglas sencillas, y para su cumplimiento bastaba la pala--
bra empefiada de los obligados; pero a medida que las sociedades =--
fueron creciendo, fueron acrecentandose asimismo estas relaciones,

la bucna fe, regla general de los primeros tiempos, fue sustitui
da por la desconfianza, y el hombre se ha visto en la necesidad de
reglamentar por medio de leyes estas relaciones, creando organis--
mos, que de manera auténtica garanticen el pleno cumplimiento de =
estas repulaciones. Se cred entonces un Poder Publico Soberano --
gue hiciera pcsible la observancia de las leyes.

Sin embargo, a la par de lo dicho anteriormente,
que constituye la regla general en toda sociedad juridicamente or-
ganizada, el hombre, por excepcidén, ha querido declarar el derecho
en forma voluntaria y pacifica, aunque después de declarado se con
vi=rta en un precepto de cumplimiento VOLUNTARIO y a la vez NECESA
R10: voluntario porque precisamente, si el individuo ha comprometi
do su pala bru en forma voluntaria, es porque de la misma forma se
e RER 0208 C.oo -1y con sus obligaciones, y a la vez necesario porgue
en caso de 1ncump11m1ento voluntario de esta obligacidn, se encuen
tra c¢can el poder piblico apoyo para hacerla cumplir compulsivamente.
Cste 2o el oris n de la institucidn del Notariado. (1)

Esta institucidén, de tanta importancia en nues---
s dias, nacid en forma sencilla, no pudiendo precisar su apari—
n, le cual se pierde en la historia de la humanidad; pero si po
5 alirmar que aparecidé en forma de acuerdos verbales, que para
sarantizarlos se llevaban a cabo ante testigos o ante el pueblo en
neraly roro con el aparecimiento de la escritura, y a medida que
1s5 relaciones econdmico-juridicas se vuelven mas complejas y se -
revimerta la necesidad de cambiar la forma verbal y sustituirla
por la forma escrita, a fin de tener en un momento dado una prueba
felincisnte de a3 condiciones o términos de los acuerdos dichos, a
cucrdos que en sus principios eran redactados por los contratantes.
Con el tranccurso del tiempo, la redaccidén de éstos se encomienda
a clertas perscconas encargadas especialmente de ello, y a quienes -

(1) José lMeria Mengual y Mengual, Tomo II, pg. 7

T == = |
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los Unicos requisitos que se les exiglan eran saber leer y escri--
bir; y que después -como lo veremos con posterioridad- han deveni-
do en una persona eminentemente técnico, conocedor del derecho, =--
gue ha evolucionado hasta alcanzar la altura e importancia del fuﬁ
cionario de hoy dia; mds siemnre se consignaban dos o mas personas
que servian de testigos.

Ya en el derecho antiguo se encuentran testimo~--
nios de la contratacidn escrita, sigiendo a don José Maria Mustéa-
pich, podemos afirmar que ya los pueblos Asirios y Babilonios, es-
cribian en tablillas y con escritura cuneiforme sus negocios juri-
dicos, y habia personas encargadas de elaborarlos, que no tenian ~
caracter oficial, sino privado.

En Egipto y Grecia dichos negocios se escribian -
en papiro y en su elaboracidn se observaban ciertas formalidades,
como la fecha, el nombre del otorgante, el texto, el nombre del es
cribano, y ademids en el anverso de él se consignaban determinado -

nimero de personas en calidad de testigos; instrumentos gque tenian
la calidad de privados.

En Grecia, se conocieron los documentos privados
y los publicos; los primeros eran de tres clases, a saber: el sig
crafo-falix; el quirdgrafo y la instancia o solicitud. Los plibli-
cos, que eran redactados por funcionarios con funciones notariales
y contenian: la fecha, el nombre del notario, la declaracidén de --
las partes y la firma del mismo funcionario. Estos documentos eran
conservados por los mismos funcionarios, que los reunian en volume
nes los cuales abarcaban determinado periodo de tiempo y que las -
partes podian solicitar que se les expidieran copias. Esta clas
de¢ documentos, tienen mucha semejanza con las ESCRITURAS PUBLICAS
de hoy dia, pves, la redaccidén de los mismos obedecia a ciertas --
formalidades; ¢l funcionario que los autorizaba era especializado
y tenia autorizacién por parte del estado, asimismo se expedian, -
como hoy, copias a las partes, ademds de que la forma de archivar

los originales de los instrumentos era un remedo del actual proto-
colo.

Como ya hemos visto, en Roma existieron tres cla-
ses de documentos: los privados, los pliblicos y los "pablica con--
fecta", estos Gltimos participaban de los primeros y de los segun-
dos, tenian mayor relevancia juridica que los que se redactaban --
Privadam nte, y constituyen el mas claro punto de partida del ins-
trumento que es objeto de este trabajo. (1)

Al hablar de los aportes de Roma al notariado en
general y la Jscritura Pdblica en particular, no podemos pasar in-
advertido: a) la Constitucidén de Justiniano que data del afio 521 y
en la cual se establece el valor que se le da al documentgp, comec -
medio de crear oblignciones; b) Asimismo debemos mencionar la Cons
titucidén de Ledn el Fildsofo que establecid la organizacidén colec-

(1) José Maria Mengual, ob. cit. Tomo II, pg. 467
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tiva o colegiada de los notarios y ademds prescribia condiciones mo
rales, fisicas e intelectuales a los aspirantes a tabularios. (1)

Hasta aqui los antedentes antiguos del notariado;
del notario y por ende de la ESCRITURA PUBLICA. Modernamente pode-
mos considerar que donde se asientan los principios generales del -
notariado actual y de las leyes relativas al mismo, es en la Consti
tucién de Maximiliano I (dictada en el afio 1512 de nuestra era) que
prescribia en la Novela 115, una serie de reglas, reguladoras del -
notariado y de los cuales nos limitaremos a enumerar lacénicamente
las relativas a los instrumentos conocidos actualmente como escritu
ras publicas; y asi prescribia la determinacidn de los requisitos -
externos que debiantener las escrituras publicas; el establecimien-
to del Protocolo Notarial y registro de las copias que se expcdian;
establecia la prohibicidn de hacer alteraciones y modificaciones en
los documentos protocolizados y también en el mismo protocolo; pro-
hibia escribir los documentos a todo aquel que no fuera el mismo no
tario; la ordenacidn que se salven los entrelineados y enmiendas y
forma de hacerlo, la lectura del documento y la aprobacidn del mis~
mo por los otorgantes y testigos antes de las firmas. ba obliga---
cidén de redactar los documentos con tierta claridad evitando toda -
confusidén que indujera a error o ambigiiedad y otras reglas mds, ta-
les como las relativas a la redaccidn de los testamentos.

La Constitucidén de Maximiliano nos da ya una orien
tacidén, un derrotero cientifico al notariado y por supuesto a la re
daccidn de las escrituras; todas las leyes modernas, inclusive la -

nuestra, relativas al notariado se han inspirado en estos princi=---
pios.

Partes de una Escritura

Doctrinariamente los comentaristas espafioles fijan
en cinco las partes fundamentales de la escritura pliblica, a saber:
I.~ Comparecenciaj II.- Exposicidn; III.- Estipulacidén; IV.- Otorga
cidén; V.- Sancidén plblica o autorizacién.

Bl doctor Guillermo Borda divide las partes de 1la
escritura en: I,- Encabezamiento o cabeza; II.- Exposicidn; III.- -
Estipulacidn; y IV.- E1 pie. (2)

El doctor Juan Antonio Lépez Ibarra por el contra-
rio, adopta una clasificacidn mAs extensa, y asi divide la escritu-
ra en: L,- Cabeza; IL.- Comparecencia; III.- Exposicién o enuncia--
cion; IV.- Extipulacidn o disposicidn; V.- Advertencia; VI.- Otorga
miento; VII.- Firmas otorgantes. (3)

Me adhiero 2 la segunda de las clasificaciones, =--

(1) José Maria Mengual, ob. cit. Tomo ITI, Vol. II, pg. 475 v sig.

(2) Citado por J. M. Mustépich, ob. cit. Tomo II, pg. 173

(3) J. A, Lépez Ibarra, tesis doctoral "Los Instrumentos Notariales"
Universidad de E1 Salvador.
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pues la primera y tercera me parecen demasiado amplias; y con base
en ello analizaremos cada una de las partes, asi:
I.- “necabezamicento: es la primera parte de la es-

critura y estd integrada por las s u1ont s partas: el nimero de -
orden, lugar, fecha, el ante mi con mencidn de los testigos por su
nombre y generales -si es que caben en la escritura-, nombre y ape
1lido de las partes y gencrales de las mismas, comprendidas en las
generales la edad, ocupacidn, domicilio, capacidad de los mismos y
fe de conocimiento, y documentos habilitantes.

IT.- Exposicidn o Enunciacidn: es la parte donde
se¢ indican por las partes los antecedentes y motivos del acto juri
dico, el bien objeto del mism

(o]

Don José Maria Porcioles enumera los elementos --
que deben figurar en esta parte de la escritura a los cuales nos -
ierimos y asi dice que son los siguientes: (1)

1) Descripcidén o referencia de los clementos del
contrato caon existencia anterior al documentos notarial;

2) Bl estado de hecho preliminar a la convencidn,
y vor tanto, los presupuestos necesariosg para su constitucidn o ==
gue puedan influir en la determinacion de sus efectos;

3) Relacién del negocio con los contratos prelimi
nares o convenciones anteriores.

JIT.- La estipulacidn: es la parte dispositiva --
del acto o contrato juridico dc los otorgnntes, y la que cstablece
la relacidén juridica de los mismos, es la parte donde se establece
el convenio entre las partes por medio del cual, éstas crean, modi
fican, transfieren o extinguen hechos o situaciones juridicas; sin

ta parte, simplomcnta no existe la escritura y por el hecho de -

ar la parte més importante es que el notario debe poner toda su a
tun cidén y empefic en la redaccidn de la misma para evitar malos en—
tendidos y controversias futurns entre los contratantes.

IV.- E1 pie: dentro del pie de la escritura pode-
mos considerar una seric de situaciones que se suceden inmediata--
mente de la parte dispositiva y las cuales son: la explicacidn da-
da por el notario de los cfectos del acto o contrato de que se tra
ta; la ratificacidn o reiteracidén de los otorgantes; las adverten-—
cins hechas por el notarioj; la indicacidn de que las partes firma-
ron a presencia de los testigos ~-en nuestro derecho positivo, como
lo veremos adelante, no es necesaria la comparecencia de testigos
en la mayorian de los casos; 12 sancidn publica, que consiste en la
imposicidn de la fe plblica notarial y que se traduce en el consa-
bido "doy fe'"; la firm de las partes, la de los testigos y la fir
ma del notario, quedando asimi=mo comprendida en esta dltima parte,

(1) Citado por J. A. Lépez Ibarra, ob. cit. pg. 15
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lo que se llama la unidad del acto y que debe de comprender la lec

tura fntegra e ininterrumpida del instrumento escrito por parte del
notario a las partes, y demas personas que intervienen en el mismo

hasta que estas personas y el notario, estampan su firma.

La divisidn de las partes integrantes de la escri
tura, nos manifiesta don José Maria Mustdpich (1) "tiene importan-
cia desde el punto de vista del escribano; s6lo puede destruirse -
mediante la querella de falsedad, en cambio las expresiones de las
partes pueden enervarse con simple prueba contraria. Los elemen--
tos integrativos de la comparecencia, del otorgamiento y de la au-
torizacién, constituyen esa actividad personal del notario, cuya -

alsedad exige la prev1a promociodon de la referida querella mien---
truu que la exposicidén y estipulacidn es la voluntad libre de las
partes que regulan sus relaciones juridicas_y cuya exacta veraci--
dad queda librada a la prueba en contrarioi"

Escritura Pablica. Conceptos

La escritura publica, ya lo expusimos anteriormen
te, es una especie de instrumento piblico; es un instrumento otor-
gado ante un funcionario especial, encargado por el Estado de la -
funcidn notarial, autorizade por éste con las formalidades que la
loy prescribe y asentado o incorporado en un registro que al efec-
to lleva dicho funcionario y gue es llamado Protocolo.

La escritura pfiblica nos dice don Arturo Alessan=-

dri R. y Manuel Somarriva Undurruga: 'es el instrumento pliblico o
auténtico autorizado con las solemnidades legales por el competen-
te notario e incorporado en su protocolo o registro." (2)

El doctor Santiago Ricardo tartinez, en su tesis

doctoral la define diciendo!: "escritura piblica es el instrumento
que se otorga ante escribanc competente vy que firmada por las par-
tes. los testigos y el escribano autorizante, queda extendida en -

el Registro o libro de Protocolo." (3)

Creemos que este es el momento para esclarecer --
que en forma gencral, escritura publica e instrumento piblico coin
ciden al menos en CUIhtO a su otorgamiento ante el funcionario au-
torizante por lo gue concluiremos que hablar de ellos, es asociar
las ideas con la funcidén notarial con las diferencias de forma que
a través del presente trabajo analizaremos.

De lo dicho anteriormente, podemos establecer la
fntima vinculacidn existente entre la llamada escritura publica y
¢l funcionario autorizante llamado en la actualidad NOTARIO y ante

riormente ESCRIBANO.

(1) Citado por el Dr. Santingo Ricardo Martinez, tesis doctoral: -
"Derecho y Prictica Notarial. Universidad de E1 Salvador, ano
1961, pg. 13

Alessandri-Somarriva, ob. cit. pg. 21

Dr. Santiago Ricardo lMartinez, ob. cit. pg. 9
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Reguisitos: de la relacidn anterior, y de las definiciones trans--
critas,—zglegimos que para que a un instrumento pueda darsele el -
nombre de escritura piblica, debe de llenar ciertos requisitos, --
los cuales doctrinariamente son tres, a saber:

a) Ser autorizado por el competente funcionario;

b) Incorporado en un registro o Protocolo, que al
efecto lleva dicho funcionario;

c¢) Otorgamiento revestido de ciertas formalidades
legales.

a) Autorizado por funcionario competente: o sea la persona que in-
vestido de ciertas cualidades tanto morales, fisicas como intelec-
tuales, estd autorizado por la autoridad competente para ejercer -
la funcidn notarial y que como ya lo vimos anteriormente se le 1lla
ma notario. -

La ley da a cicrtos funcionarios piblicos, ademés
de los naturales, autorizacidn parsn que puedan asimismo autorizar
instrumentos piblicos; pero ésto es la excepcidén y al hablar en es
te padrrafo del funcionario compefente o notario también abarcamos
estas personas. La enumeracidén de ellas las veremos al estudiar -
las escrituras plblicas en nuestra legislacidén positiva.

Una escritura que no esté otorgada ante notario o
funcionario autorizado, no es escritura pliblicaj; el instrumento es
inexistente y a lo sumo podria llegar a considorarse legalmente co
no un documento privado, esto para efectos de prueba, y siempre --
cue la ley no requiera a manera de solemnidad, que el acto o con--
Erato conste en escritura publica.

La FE pldblica: cuestidén por demdis importante de a
nalizar al tratar del funcionario autorizante o notario, es el con

cepto que se tenga de fe pfiblicza; dedicaremos a continuacidn unas
£
cuantas lineas a ello.

FE, en general es la '"creencia que se da a las co
sas por la autoridad del que 1la dice o por la fama publica; con---
fia za o scguridad que en una persona se deposita. Seguridad, asg
veracién que se hace a uno de gue una cosa ¢s cierta." (1)

La fe puede ser de varias clascs; asf decimos: fe
de conocimiento, fe de vida, buecna fe, mala fe, fe piblica, etc.,
nos referiremos a la llamada fe plblica, y asi podemos decir que -
FE PUBLICA es "autoridad legitima atribuida a notarios para que --
los documcntos que autorizan sean considerados como auténticos y =
lo contenido en ellas sea tenido por verdadero mientras no se haga
prucba en contrario.'" (2)

(1) Diccionario de la Lengua Espafiola, ob. cit. pg. 611
(2) Diccionario de la Lengua Espafiola, ob. cit. pg. 611
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Sanahuja y Soler, refiriéndose a la fe publica, -
nos manifiesta: "es la garantia que da el estado de que determina-
dos hechos que interesan al derecho son ciertos, mediante la fe pﬁ
blica se impone coactivamente a todos la certidumbre de los hechos
objeto de la miswn." (1)

La fe piblica es la garantia otorgada a los nota-

rios por delegacidn del estado, de que son ciertos los hechos o ac
tos juridicos por ellos sancionndos. Es una atribucidn inhercnte
al Poder PUblico que ha sido delegads en los notarios con basz en

la cu~l, &éstos dan fe de ser ciertos los actos o negocios juridi--
cos qu: otorgani Referido a2 nuestro instrumento, la fe plblica es
o constituye la fe de que gozan los notarios para que las <scritu-
ras plblicas por é&éstos sancionadas, sean tenidos como ciertos para
todos. El concepto de fe paGblica, pues, es inherente al notario,

b) Incorporado en un Protocolo. No menos importante en el estudio
de nuestro tema, es el estudio del protocolo y su concepto o defi-
nicidn.

La palabra protocolo viene, segin don Joaquin Es-
criche, de la voz griega PROTOS que significa primero y de la lati
na COLLUM o COLLATIO, que¢ significa comparacidn o cotejo. Entre -
los romnanos, protocolo era lo gue cstaba escrito a la cabeza del -
papel, donde solim ponerse ¢l tiempo de su fabricacidén. Otras a--
cepciones que se encuentran dispersas son las de "parte principal"
o "primera'" (2). Gdémez de Mercado dice que protocolo es: "la co--
leccidn ordenada, cronolépicamente de escrituras, testamentos, y -
actas autorizadns por fedetarios en un afio y conservados para sicm
pre, como propiedad del estado en uno o mAs tomos, observando en -
la redaccidn y solemnidad de aquellos, las prescripciones de la --
ley y reglamantarias y en la formacidn y encuadernacidn de los re-
feridos tomos las disposiciones diferentes a la conservacidn de¢ ==
los mismos." (3) K1 protocolo nacid de 1la costumbre seguida por -
los particulares de dejar los documentos en mnnos del notario que
redactaba y dirigia los mismos. DIn la actualidad podemos afirmar
que PROTOCOLO ES LA COLECCION ORDENADA POR RIGUROSO ORDEN DE OTOR-
GAMIENTO DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS OTORGADAS ANTE UN NOTARIO EN -
UN PERIODO DE TIEMPO DETERMINADC, GENERALMENTE DE UN ANO. No debe
confundirse -como lo,manifiestn el doctor Santiago Ricardo Marti--
nez (4)- que el protocolo sca cada uno de los libros que el nota—-
rio vaya terminando a medida que ejerco la fungdién notarinl dentro
del lapso de un afloy sino que el protocolo lo constituye precisa--
mentej el conjunto de libros que el notario haya autorizado duran-
te el periodo dicho. Si se separa en los conceptos que antes se -
han vertido estaremos lecjos de caer en confusiones, pues creecr que
el protocolo lo forms cadn libro que el notario concluy., seria un
error, La importancia del protocolo, como habrd podido notarse, -

.

(1) Citado por José Maria Mustéipich, ob. cit. pg. 140

(2) J. Escriche,. ob, cit. pg. 1400 N
(3) Citado por José Marin Mustipich, ob. cit. pg. 147

(4) Dr, Santiago Ricardo Martinesz, tesis doctoral, pg. 4
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es mucha en el desarrollo de la actividad notarial pucs su funcidn
principal es la guarda y conservacidén de las escrituras publicas =
en é1 contenidos, para extender copias a los interesados en caso -
de requerimicento de éstos, o para cotejar si se ofrece nlgune duda
de la sutenticidad o literalidad de dichas copics con el fin de --
servir de prueba posterior, e¢s una de las razones de existir de --
las escrituras piblicas.

El instrumento pilblico para que puedn considarar-
se como tal, debe de estar incorporado en un Registro o protocolo,
pues de no estarlo, o se convierte en otra clase de instrumento pﬁ
blico, como lo serian las llamadns actas notarinles, o adolece du
inexistencia o nulidad absoluta. En este Ultimo caso la ley puede
otorgarle valor de instrumento privado, siempre y cuando esté fir-
mado por las partes y que la escritura publica no se otorgue por -
via de solemnidad.

c) Con las formalidades legales: la teoria de las formas estd inti
mamente ligado 2l estudio de la escritura plblica, pues el derecho
notarial es esencialmente formalista. Formas legales: son las ma-
neras prescritas por la ley para la configuracidn de un acto juri-
dico. Acto juridico form=l dice Von Ihering: "es el acto por el -
cual la inobservancia de la forma juridicamente prescrita para la

monifestacidén de la voluntad, encuentra su sancidn en el acto mis-
mo." (1)

La escritura pablica es un acto esencialmente for
mal, es decir que necesita para su existencia y validez de ciertas
formalidades prescritas por la ley.

Forma y Solemnidad: algunos autores del derecho distinguen la for-
ma de la solemnidad diciendo que ésta es el género y aquélla es la
especie; algunos otros opinan en sentido contrario o viceversaj; u-
nos terceros toman como sindnimos ambos vocablos. Nuestra ley los
toma en este Gltimo scntido, nsi el Cédigo Civil en su Art. 17 nos
manifiesta: "la forma de los instrumentos plblicos se determina --

por la ley en que hayan sido otorgados .....'" LA FORMA SE REFIERE
A LAS SOLEMMNIDADES EXTERNAS.

Forma y Prueba de la escritura pidblica. Giorgi nos dice: "confor-
me al rigor cientifico hay una diferencia notable entre lo forma y
la prueba, pues mientras la forma constituye parte integrante de -
las oblignciones, la prueba no es otra cosn que el medio de justi-
ficar en caso necesario su existencia. Poro desde el punto de vis
ta practico, forma y prueba tienen la misma importoncia, porque el
defecto de una o de otra conduce igualmente, si bicn por distintos
caminos, al mismo resultado: despojar a la obligacidén de la efica-
cia juridica. La falta de forma, porque priva a la obligacidn de

un requisito esencial, la falta de prueba, porque hace incierta su
existencia. (2)

(1) Citado por J. M, Mustépich. ob. cit. Tomo II, pg. 68
(2) Citado por J. M. Mustdpich, ob. cit. pg. 71



29

B) LA ESCRITURA PUBLICA EN Lia LEGISLACION POSITIVA

INTRODUCCION

Don Joaquin Escriche al hablar de las clases de -
instrumento plblico o escritura publica, como indistintzmente lo -
llama, los divide asi:

a) Protocolo, Registro o latriz; b) Escritura Originalj; y c) Tras-
ladoj trasunto o ejemplar.

La Escritura Matriz, a la cual también llama Protocolo por ser la
primera, y registro, porque queda en el oficio del escribano, <¢s -
ln fuente y origen de donde sec sacan las copias) traslados y testi
monios qgue piden los interesados.

La Escritura Original que es, o constituye la primcra copia que 11
teral y fielmonte se saca de la escritura matriz.

Traslado, Trasunto o Bjemplar que es, o constituye la copia que --
por exhibicidn se saca de la escritura original o de la que hace -
las veces de tal, que no de la escritura matriz, aunque no sea la
primera.

Bl C8digo d¢ Procedimi.ntos Civiles basado en la
terminologia anterior, ¢n su ..rt. 257 manifiesta: "Lscritura origi
nal y plblica es la primera copin que se saca del protocolo o li--
bro de transcripciones y rue ha sido hccha con todas las soleuwnida
des necesarias por un funcionario publico autorizado para otorgnr-
la." En el Art. 258 dice: '"Las ESCRITURAS PUBLICAS y los TL3TIMO-
NIOS sacados de ellos por autoridad de Juez competente y con cita-
cién contraria, hacen plena prucba. C. 1571 y 1577."

Es decir que para el Cdédigo de Procedimientos Ci-
viles, las escrituras se dividen en escritura matriz, lo cual aun-
gque no lo diga, presupone su existencia, en escritura original y -
ptblica (que es la primera copia) y los testimonios, que serian co
pias sacadas de la ahterior con las formalidades legales.

La Ley de Notariado, por su parte divide a las es
crituras pﬁblicas en dos: escritura matriz, que es la que se asiei
ta en el Protocolo y la escrituras pUblica o testimonio ¢s aquella
en que se reproduce la escritura matriz, asi dice en su Art. 2.

"Arts 2. Los instrumentos notariales o ins
trumentos pﬁblicos son: escritura matriz, que
es 1la que sc¢ asienta en el Protocolo; escritu-
ra piblica o testimonio, que es aquella en que
se reproduce la escritura matriz; y actas nota
riales, que son las que no se asientan en el -
Protocolo."

Como habremos podido notar, las disposiciones del
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Cédigo de Procedimicntos Civiles, no estédn muy de acuerdo con la -
Ley de Notariado, sobre todojy en cuanto a los testimonios que se¢ -
sacan del Protocolo, pues el primer cuerpo de leyes 1lama escritu-
ra ORIGINAL y PUBLICA, a la primera copia que se saca del Protoco-
lo; en cambio la Ley de Notariado le llama simplemente LSCRITURA -
PUBLICA o TESTIMONIO, haciendo caso omiso de si es la primera co--
pia o no que se saque de su fuente. Por lo demas, el problema cre
ce por cuanto en ciertas disposiciones se habla, para el caso, de
que tal o cual acto o contrato debe de hacerse en escritura publi-
ca, debiendo entender que se ha querido referir la ley en este ca-
so a la escritura matriz.

Para el desarrollo del estudio de la escritura pi
blica en nuestra legislacidn, atenderemos a la clasificacidén que =
de ella hace la Ley de Notariado.

Escritura matriz es al escritura extendida con --
las formalidades legales en el Repistro o Protocolo del notario y
que sirve de fuente para sacar copias o testimonios que se expiden
a los interesados. Deseamos hacer incapié en esta situacidn, pues
pese al equivoco analizado, en lo sucesivo al referirnos a la es--
critura plblica, se entenderid que es el testimonio de la matriz.

a) ESCRITURA MATRIZ, FORMA Y CONTENIDO

La Ley de Notariado en su Art: 32 enumera los re-
quisitos que debe reunir la escritura matrizi dice el mencionado =~
4 1] ]
articulo en su inciso 190:

"Art.32. La escritura matriz deberd reunir
los requisitos siguientes:
12, CUue se otorgue ante persona autorizada pa-
ra ejercer el Notariado"

Las personas autorizadas para ejercer el notaria-
do son las siguientes:

a) E1 Notario, que por regla general como ya hemos visto anterior-
mente, es el funcionario por antonomasia encargado de desempeflar -
la funcidn notarial; Y que para el desempefio de la misma, las per=
sonas que la ejercen deben tener autorizacidn del organismo corres
pondiente, cual es la Corte Suprema de Justicia, tal y como lo ---
prescribe el Art. 4 de la Ley de Notariado. Manifiesta ademés el

mencionado articulo 4, que para obtener la autorizacidn mencionada
se requilere: 1

12  "Ser salvadorefio.' Por nacimiento o por natu
ralizacidn, la ley no hace distincién alguna.

20 "Estar autorizado para el ejercicio de la pro
fesidn de abogado en la Repliblica.'" Autorizacidn que se otorga --
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conforme a los Arts. 123 de la Ley Orgénica del Poder Judicial en
relacién al numeral 11 del Art. 89 de la Constitucidén Politica, in
continente, y por medio de acuerdo que se publica en el Diario Ofi
cial se le otorga al abogado salvadorefio, la autorizacidn para el
ejercicio del notariado.

30 "Someterse a examen de suficiencia en la Cor-
te Suprema de Justicia." Aquellos salvadorefios que hubieren obte-
nido su titulo universitario en el extranjero. La ley como pode--
mos ver en este caso, después de que se autorice a los salvadore--
flos graduados cn el extranjero para ejercer la abogacia, si quie--
ren optar al ejercicio del notariado, tienen que someterse a un e-
xamen de suficiencia practicado por los miembros de la Corte Supre
ma de Justicia, y segin el resultado de dicho examen, se les conce
de o no dicha autorizacidn.

Segin el inciso 32 del mismo Art. 4, asImismo pue
den optar al ejercicio del notariado los centroamericanos, siempre
y cuando reunan los requisitos siguientes: 1) que estén autoriza--
dos para el ejercicio de la abogacia en la Repfiblica; 2) tener por
lo menos dos afios de residencia en el pais; 3) que no estén inhabi
litados para el ejercicio del notariado en su pais de origen; 4) -
siempre que en dicho pais puedan ejercer la funcidn notarial los -
salvadorefios sin mds requisito que los similares a los enumerados.

b) Los Jefes de la Misidén Diplomatica. El ejercicio de la funcibn
notarial de los Jefes de las Misioncs Diplométicas esta circunscri
ta Unicamente al lugar del pais en que la misidn tiene su asiento,
pero Gnicamente en defecto de los Cénsules de Carrera, ya sea por-
que no existe consulado en dicho lugar, o por otra circunstancia -
en que faltare éste, ya sea por auscncia, enfermedad u otra causa,
Estos ultimos funcionarios, a diferencia de los primeros tienen Jju
risdiccidn en todo el pais en que estuviere acreditado.

Los actos y contratos que autorizan son los que,
por regla general deben surtir efectos en npuestro pals, por ejm.:
ante ellos puede un salvadorefio residente en el pais en que estén
acreditados, otorgar un poder a favor de un abogado salvadorefio y
éste acto sélo surte sus efectos en El Salvador:; pueden asimismo -
dos ciudadanos salvadorefios residentes en un pais extranjero, otor
gar contrato de arrendamiento de un inmueble que uno deellos posee
en E1 Salvador, ante nuestro representante diplomAtico o consular.
En general, pueden comparecer a otorgar actos y contratos que de-~
ban surtir efectos en E1 Salvador. Por excepcidén pueden autorizar
actos y contratos para que surtan sus efectos en el pais en que es
tan acreditados, pero siempre que hayan tratados o convenciones in
ternacionales al efecto, o que por lns practicas del pais en que -
deben surtir estos efcctos, asi csté reconocido.

Los Cénsules y Jefes de Misiones estén sujetos a
las mismas reglas que estdn establecidas por la Ley de Notariado =~
para los notarios con ciertas variantes. Art. 68 y sigs. Ley de =
Notariado. Esto significa que los cfectos de estos instrumentos -
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son exactamente iguales a los actos y contratos autorizados por -
notario.

¢) Los Jueces de Primera Instancia. La Ley de Notariado en el --
inc. 29 del Art. 5, prescribe gue los Jueces de Primera Instancia
con jurisdiccidn en lo civil pueden ejercer funciones notariales,
pero Unicamente cuando se trate de autorizar testamentos solemnes
que son aquellos en que se han observado todas las solemnidades -
que la ley ordinariamente requiere. Art. 1005 inc., 2¢ C.

E1l ejercicio de la funcidn notarial de los jue--
ces de Primera Instancia, es bastante limitada, pues se circuns--
cribe al otorgamiento de testamentos solemnes, y Unicamente den--
tro de los limites de su respectiva comprensién jurisdiccional, -
aln asi, estos instrumentos, asi como los otorgados por los agen-
tes diplomaticos y consulares, gozan del mismo valor probatorio -
gue los otorgados ante notario.

d) Los Capitanes u Oficiales de Grado Superior. Intendentes del

Ejército, Comisarios o Auditor de Guerra; y los Comandantes de bu
ques, Capitanes o Pilotos, la ley civil nos prescribe asimismo, -
que tratandose del otorgamiento de testamentos menos solemnes o -
privilegiados; son aquellos en que pueden omitirse algunas de las
solemnidades prescritas para los testamentos solemnes en conside-
racidén a circunstancias especilales determinadas por la ley, pue--
den las personas arriba enumeradas autorizar dichos testamentos,

ya sean los militares o maritimos. Arts. 1024 al 1037 Cdédigo Ci-
vil,

"Art. 32 inc. 20, Que se asiente en el --
Protocolo ¢n idioma Castellano, indicéndose -
el numero de orden y con expresidn del lugar,
dia y hora en que se otorguen, Cuando alguno
de los otorgantes no hable el idioma castella
no, se asistird de un intérprete mayor de e--
dad. Si fueren dos o mas los otorgantes que
estuvieren en ese caso, podrdn nombrar un so-
lo intérprete de comiin acuerdo, y el notario
cumple consignando en el instrumento lo que -
expresan en castellano el intérprete o los in
térpretes. En estos Gltimos casos el otorgan
te u otorgantes formularan en su propio idio-
ma una minuta de lo que expresen al Notario,
la traducira el intérprete y la agregari a---
quél junto con la traduccidn al legajo de que
trata el Art. 24 de esta ley. La minuta y su
traduccion seran firmadas por el otorgante si
supiere u otro a su ruego y el intérprete;"

Protocolo: como ya hemos visto, el Protocolo es el conjunto de: 1i
bros que, en forma ordenada y por riguroso orden de fechas, el ng
tario consigna y guarda los instrumentos ante é1 otorgados por --
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las partes, y cuya duracidn en nucstra legislacidn es de un afio con
tado a partir de la fecha de exwvcodicidén. Arts 18 Ley de Notariado.
No debe confundirse los libros dichos con el protocolo en siy pues

{ste filtimo lo constituyen todos los libros utilizados d@ntro dzl a
fio de vigencia de los mismos y no cada uno de los libros, asi DULdL
muy bien constar de uno o de varios libros el Protocolo que un nota

rio ha llevado en el transcurso de¢ un afio. El Cédigo del Notario -
vigente en la Repiblica de Guatemala, en su Art. 8, =1 Protocolo, -
diciendo: "Es la colcccidn ordennda de las escrituras matrices, de

las actas de protocolizacidn, razones de legalizacidn de firmas y -
documentos que el notario registra, de conformidad con csta ley."

El Art. 13 de 1la Ley de Notariado d¢ Honduras di--
ce: "Protocclo es la coleccidn ordenada de las escrituras matrices
autorizadas por <1 notario y de las diligencias y documentos que =--
protocolice durante un afio. 11 Protocolo constard de uno o mAs li-
bros encuadernados, foliados y con los demAs requisitos que se de--
terminan en esta ley."

Nuestra Ley de lNotarindo siguiendo la tdnica gene-
ral del legislador, no nos define lo que es el Protocolo, y sblo se
limita 2 dictar reglas reguladoras de la manera cémo debe éste lle-
varsc, las cuales pasaremos a analizar a continuacidn:

Debe estar constituido por libros enumerados corre
lativamente, con respectoc a cada notario, los cuales seran forma=—--
dos, legalizados y llevados en forma sucesivas

Dichons libros deben formarse con hojas de papel se
llado de cuarenta centavos -Art. 1, N2 48 Ley de Papel Sellado y --
Timbres~ y con numeracidn correlativa; foliados con letras en la es
guina superior derecha de sus frentes; cada libro constara de un nu
mero de hojas que no puede ser menor de veinticinco.

Ellibro asi formado, o las hojas sueltas para fors
mar libro, deberan presentarse a la oficina correspondiente, o sea
a la Scccidén del Notariado de 1la Corte Suprema de Justicia, si el -
notario reside en la capital, o al Juez de Primera Instancia compe-
tentey Si reside fuera de San Snlvador; el funcionario correspondien
te pondra en la primera hoja una razdén indicando el notario a guien
pertenece, el nuimero de folios de que se compone, el uso a que se¢ -
destina, lugar y fecha en que sc¢ entrega al notario y firma del fun
cionzrio y sello de la oficina correspondiente; las demAs hojas sub
siguientes deberan llevar en la parte superior de sus frentes ¢l s
1lo de la oficina, La razdn dicha tiene mis o menos la siguiente
redaccidn:

57

"LIBRO NUMERO DE PROTOCOLC, en que el notario

_y incorporard los actos y contratos que se otorguen ante
él; se compone de hojas sueltas delpapel sellado co---
rrespondiente, que llevan el scllo de esta oficinaj; y se le entrega
bajo la razdn nlmero , pdgina del Libro del

cgistro de Protocolo qgue lleva esta oficina.
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Seccidn del Notariado de la Corte Suprema de Justiciza: San Salva-
dor, de de mil novecientos .

(Firma y sello)."

Fl libro asi autorizado, puede ser utilizado por
el notario y tendrd vigencia durante un afio contado a partir de -
su entrega al notario; al agotarse las hojas de dicho libro o al
caducar el afio de su vigencia, el notario debe cerrarlo con una -
razén en la dltima hoja, la cual deberd expresar el numero :de ho
jas Gtiles de gque consta, el de las utilizadas, o si lo han sido
todas, el de los instrumentos autorizados y suspendidos, poniendo
al final el lugar y fecha del cierre. La razén de cierre es mas
o menos de esta manera:

"En esta fecha y para presentar a la Seccidn del Notariado de 1la
Corte Suprema de Justicia, junto con los anexos correspondientes,

cierro el libro de mi Protocolo, que fue autorizado
el dia de de mil novecientos , compues-
to de fojas Gtilesy las cuales fueron utilizadas

y habiendo sido agregadas y con instrumentos -
de pleno valor y suspendidos, y para constancia sello
y firmo en San Salvador, de de mil novecientos

(Firma y sello)."

Indice. Ademés el notario deberad agregar a cada libro de Protoco
lo, un indice escrito en papel comiin, en donde se expresari por -
orden de fecha, los instrumentos autorizados, los nombres de los
otorgantes y los folios en que se encuentran; se incluirdn tam---
bién los numeros de las escrituras suspendidas. La ley no nos ma
nifiesta dénde debe ir el mencionado indice, si al inicio o al fi
nal, por lo tanto puede ir en cualquiera de ambas partes, aunque
generalmente se hace al final,

Anexos. Asimismo el notario debe formar un legajo de documentos
anexos a cada libro de Protocolo y presentarlo junto con éste. -
Los documentos que deben formar este legajo son los poderes espe=
ciales y los demds documentos que sélo sirvan para la celebracidn
del acto o contrato de que se trate. En este legajo deben de a--
gregnrse ademis -Art. 5 Ley de Impuesto de Alcabala- la boleta o-
riginal del pago del impuesto de alcabala correspondientes

Los documentos del legajo de anexos deben ir se-
llados al dorso con indicacién del niimero de instrumento a que co
rrespondan. Dicho legajo de documentos anexos, no es escritura =
piblica, pues para que sea tal, el instrumento debe estar incorpo
rado en el Protocolo.

Cuando se ha vencido el afio de vigencian del Pro-
tocolo, tienen los notarios la obligncidn de presentar, dentro de
los quince dias subsiguientes, el libro o libros que durante di--
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cho periodo hayan llevado, estén o no agotados.

Lucgo de recibidos los libros, el funcionhario -
correspondiente pondri a continuacidn de la nota de cierre pues-
ta por el notarioy una razdén indicativa, do si son o no confor--
mes las circunstnncias expresadas por el notario en la nota de -
cierre. Los protocolos vencidos que reciban los jueces de Prime
ra Instancin, serdn remitidos junto con el indice y legnjo de a-
nexcs, dentro de los quince dins subsiguientes al de su recibo,
a la Sezccidén del Notariado de la Corte Suprema de Justicias Asi
mismo la mencicnada Seccidn remitirda en la misma manera los que
recciban directamente de los notarios, dentro de los noventa dias
siguientes al de su recibo, debiecndo acompaiar ademis, una nota
en la que deberd hacer constar las informalidades que observare
en cada libro,

Los libros de Protocolo de los Jueces de Prime-
ra Instancia y de los igentes Diplomaticos y Consulares, tienen
ciertas variantes en relacidén al de los notarios. Los de losz =--
primeros se deben formar en papel comin, que deben llevar en la -
parte superior, el scllo del Juzgado y tendrdn vigencia en el --
lapso comprendido del primero de enero al treinta y uno de di---
ciembre de cadaafio y agotados o terminado el periodo, deben remi
tirse ala Seccidén del Notariado en los primeros quince dias del
afio, con una razdén de apertura y cierre similar al de los nota--
rios, con la diferencia de que ambos deben ser puestos por el =--
Juez y firmados y sellados por éste. Art. 31 inc. 32 Ley de No-
tariado.

Los 1libros de protocolo de los segundos deben -
Tormarse con doscientns hojas de papel comin, suministrados por
la Secretaria de Relaciones Exteriores, debidamente foliado en -
la esauina superior derecha de sus frentes y sellada con el se-
1lo de la Seccidn del Notariadoj; la primera hoja debe contener u
na razén en la que se expresard el nombre de la Misidén o Consula
do a que se destina, el numeroc del Libro y el lugar o fecha en -
gque se legaliza.

La vigencia de éstos libros es durante todo el
tiempo que tengan fojas disponibles, pero cada fin de ajfio se de-
be poner al final del Gltimo instrumento, una razén firmada y se
llada indicativa del ntmero de fojas utilizadas en el transcurso
del afio que finaliza, con expresidén del folio en que empieza y -
finaliza, y el de los instrumentos otorgados en el mismo periodo
la cual deberd ser firmada y sellada por el funcionarioj; si el -
libro no se hubicre agotado, se abrird nuevamente en la fecha en
que se otorgue el primer instrumento del nuevo afio, por medio de
una razoén firmadn y sellada por el funcionario, indicativa de --
tal circunstanciaz y a continuacidn se otorgara el instrumento.

Cuando el 1libro se agote, el funcionario debe -
poner a continuacidn del (Gltimo instrumento, o en hoja separada
si no alcanzare, unn razdén de cierre en la que se hard constar -
¢l tiempo de servicio del libro, los instrumentos autorizados du

l BIBIINMTCMAA MACARTODA |
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rante cada afio, lugar y fecha y sello y firma., Se acompafiarédn --
con un indice. Libros agotados se remitirdn a la Seccidén del No=-
tariado de la Corte Suprema de Justicia, por conducto del Ministe
rio de Relaciones Exteriores, durante los quince primeros dias --
del afio siguiente.

Debe ir en idioma Castellano

Idioma es: "Lengua de una nacidén o de una comar-
ca." (1). TIdioma Castellano cs: "Lengua nacional de Espafia" (2).
E1 Art. 17 de nuestra Constitucidén Politica dicet '"el idioma ofi-

cial de la Repiiblica es el Castellano. El1 Gobierno estard obliga
do a velar por su conservacién y ensefianza."

La escritura matriz debe ir en el Idioma Oficial
de la Repliblica, que es el Castellano o Espafiol; como también se
le llama, aunque los otorgantes no 1o hablen, debiendo en este ca
so, asistirse de un intérprete; si fueren dos o mds los otorgan--
tes, pueden nombrar un solo intérprete de comin acuerdo, y el no-
tario cumple con consignar lo gue le manifestaren en Castellano -
el intérprete o intérpretes. Lsto es perfectamente 1ldgico y com-
prensible, pues resultaria sumamente atentatoric que se pudiera -
escribir un instrumento en el idioma oficial y en cualquier otro
idioma, pues debe suponerse que nuestro notario habla y conoce el
idioma oficial, y tier. n que dar fe y sancionar los actos y con--
tratos que ante el se otorguen, de acuerdo a la lengua nacional,
Amén de gue como ya sabemosy la principal misidén de los protoco--
los es salvaguardar para la posteridad los actos y contratos que

en él se encuentran, ¢sto es con el objeto de que puedan ser con-
sultados y utilizados en determinado momento como prueba por par-
te de los interesados, para lo cual tendrian gue consultarlos, pe

ro si la escritura estuviera escrita en idioma distinto, dicha --
consulta resultaria engorrosa en extremo y muchas veces in(til o
nugatoria.

Por otra parte, la ley como muy bien lo manifies
ta el doctor Juan Antonio Lépez Ibarra, "no contempla el caso en
que el notario sepa el idioma de los otorgantes y en dichas cir--
cunstancias no habria necesidad de asesorarse de peritos, seria -
bueno =-nos dicé el menciocnado profesional- ponerle un agregado a
este numeral en el sentido dicho«" (3). Compartimos por nuestra
parte la mocidn dicha, pues nos parece muy ajustada a la realidad
y vendria ademis a obviar en determinado caso, la expedicién de -
ciertas escrituras.

Deberdn llevar las escrituras matriz, el numero
de orden, con expresién del lugar, dia y hora del otorgamiento, =
de la siguiente manera:

"NUMERQ .— Lo la ciudad de y a las ho

(1) Diccionario de la Lengus [Lspafiola, ob. cit. pg. 728
(2) Diccionario de la Le s Tispafiocla, ob. cit. pg. 275
(3) Dr. J. A. Lépez Ibarra, ob. cit. pg. 26




ras del dia de de mil novecientos .

La expresidén del lugar, cuando la escritura es o-
torgada ante notario, no tiene importancia relevante, en relacidn
a las otorgadas ante juez (en el caso de los testamentos) o ante -
Agente Diplomdtico o Consular, pues la funcidn piblica otorgada a
aguéllos es plena, pues pueden otorgar instrumentos plblicos, en =
cualquier lugar de la Reptiblica indistintamente; no sucede asi ---
cuando las escrituras son otorgadas ante los segundos, pues es sa~
bido que los jueces sdlo pueden autorizar testamentos solemnes en
su COMPRENSION JURISDICCIONAL, los Jefes de las lMisiones Diplomati
cas, sblo en el lugar en que tienen su asiento; y los Cbnsules, --
por su parte, en todo el territorio del pails en que desempefian sus
funciones, y en estos casos, si el o los instrumentos no son otor-
gados atendiendo a estas disposiciones, podrian dar lugar a la in-
existencia o nulidad del mismo.,

El orden cronoldgico es determinado por razones -
de garantia y seguridad para los contratantes, lo que la ley trata
de precaver es cualguier fraude o dafio irreparable que por malicia
0 negligencia pueda causdlrsele a estas mismas; por consiguiente, =
es muy importante que el notario o funcionario autorizante preste
la mayor atencidén a este detalle., MAs para poder determinar los e
fectos y consecuencias que pueda acarrear un error de esta natura-
leza, habria que examinar cada caso en particularj; asi por ejem---
plo: no debe aplicarse ninguna sancidn si se trata de errores ine-
vitables, en los cuales podrd verse que toda idea de fraude es im-
posible, como seria el caso que el instrumento se encuentre en el
lugar que le corresponde en el Frotocolo, pero en cuya fecha se ha
enunciado un afio por otro.

Asimismo puede verse la importancia del orden cro
nolégico en los testamentos, pues el que prevalece sobre dos o més
es el ultimo otorgado,

La expresidén del orden cronolbgico también sirve
para probar la capacidad o incapacidad de los otorgantes en el mo-

mento que se perfecciona el acto o contrato.

Otorgante que no secpa el Idioma Oficial

Cuando en el instrumento o escritura publica auto
rizada, uno o mis de los otorgantes, no sepa hablar el Cnstellano?
tendrad la obligacidn de elaborar en su idioma y firmarla, una minu
ta que el notario deberid agregar junto con la traduccidn de la mis
ma, hecha por el traductor, al legajo de ancxos del libro de Proto
colo. Por minuta se conoce la elaboracidén de un instrumento elabo
rado en el idioma del otorgante, contentivo de lnis cliusulas de la
convencidn o contrate que se va a pactar por escritura pablica, ¥
firmada por la parte u otro a su ruego. Dicho instrumento no es -
necesario gue lo redacte el otorgante personalmente ni es necesa--
rio que se haga manuscrito, puede hacerse por cualquier persona a
ruego del otorgante, y por cualquier medio mecdnico, tal como la =
mAaquira de escribir; lo Unico que la ley exige, es la firma del o--



38

torgante, o cuando ¢
me a SU TUEgO.

te no puecda lecer y cscribir, que otro lo fir

Ui

"Art, 32 7432 Ley de Notariado: que concu--
rran a su otorgamiento en su caso dos testi--
gos instrumentales hébiles, conforme al Art.
ELTS

N

E1l Art. 34 por su parte dice asi:

&3]
N

"Wo serd necesaria la concurrencia de tes-
tigos de asistencia al otorgamiento de instru
mentos publicos o de cualquier otro acto nota
rial excepto cuando se tratare de testamentos
y de donaciones de cualquier clase. Sin em--
bargo, ¢l notario podrd hacerlos intervenir -
si lo creyere conveniente, y, en todo caso, -
cuando alguno de los otorgantes lo pida exprg
samente o cuando sea ciego, mudo, 0 no supie-
re expresarse ¢én el idioma castellano.

No podran ser testigos los dementes, los -
ciegos, los mudos o los sordos; los condena--
dos por delitos contra la propiedad o por fal
sarios; los quc tengan interés conocido en el
acto o contrato o el cdnyuge o parientes den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o se--
gundo de afinidad, del notario o de alguno de
los otorgantes:"

T

cstigo. Definicidn

Testigo en generaly es toda persona que tiene co
nocimiente de un hecho controvertido que puede manifestar la ver-
dad de los mismos, y que no es parte en el julcio rcspectivo.

Nuestro Cédigo de Procedimicntos Civiles lo defi
ne de la siguiente manera: "Es la persona fidedigna de uno u otro
sexo que puede manifestar la verdad:" (1)

Don J: Escrichey por su parte lo definc asit "Es
la persona fidedigna de uno u otro sexo que puede manifestar la -
verdad o falsedad de los hechos controvertidoss" (2)

Don Ji M. Mustdpich, dice que "Testigo es una --
persona hdbil que tiene conocimiento de un hecho o acto juridico
en ¢l que no tiene interés personal.'" (3)

Resumiento las definiciones anteriores podemos -
decir que testigo instrumental "es una tercera persona extrafia al

Cédigo de Procedimientos Civiles, Art. 293
J. Escriche, ob. cit. pg. 1499
J. M. Mustdpich, ob. cit. Tomo I, pg. 287

NN NS

(1
(2
(3
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hecho o acto piblico que se otorga y que por mandato legal, debe
estar presente al otorgarse dicho acto.”

Origenes

T+ intervencidn de los testigos nace con la ins-
tituecidn del notariado, pues como ya hemos visto, desde los ini--
cios de la misma, los negocios juridicos eran sancionados en pre-
sencia del pucblo e¢n general; lucgo con la invencidn de la escri-
tura y por consiguicnte, la cousignacidn por escrito de los nego-
cios juridicos, prescncinban éstos, dos o mas personas cn calidad
de testigos, y los cunles poco a poco fueron adquiriendo tal noto
riedad e importancin, que en la época romana, éstos equivalian a
avaladores o fiadorcs del negocio juridico en que intervenian, a-
~egurando asi la participacidén moral y material de la parte interg
sada. Luego con 1la c¢volucidn del derecho, se llegd a distinguir
la funcidn de coautor o nvalador de los actos juridicos que tenia
el testigo, con 1la del testigo en si, cuya funcidn es la de per-
cibir el heche o acto juridico y darle publicidsd. (1)

Divisién, los testipges se dividen en instrumentales y judiciales.

Carnclutti, nos expone la divisidn entre ambos -
funcionarios: "El t.s5tigo judicial, a quien é1 denomina narrador,
efectla su misidn, ropresentando ante un tribunal judicial un he-
cho por é1 percibidn, micntras que la funcidén del testigo instru-
mental es percibir ¢l hecho y su fundamento, es la necesidad juri
dica de la publicidad de ciertos actos calificados expresamente -
por la ley." (2)

La funcidén del testigo instrumental es la compro
bacidén por sus propios medios, del acto o contrato que se elabora
mientras que el testigo judicial es la reproduccidn en un litigio
lo que por sus sentidos pudo percibir en un determinado momento,
Lxiste ademis, otras clases de testigos que son los testigos de =
actas, los testigos hoeonorarios y los testigos de conocimiento. =
De éstos Gltimos nos ocuparcmos brevemente, pues son los Unicos -
que tienen cierta importanciaz en el estudio de nugstra legisla---
cion notarial. Asi pues, son testigos de conocimiento los que --
sirven para identificar a una o mAs de lag partes intervinientes
en un negocio juridico cuando el funcionario autorizante no los -
conoce, y ademds no tiene un medio documental para cerciorarse de
su identificacidén. Se discute si los testigos de conocimiento lo
pueden ser asimismo del acto o contrato. La jurisprudencia ex---
tranjera, para el cnso la espafiola, ha dicho en varias sentencias
que si. Nos parece, por nuestra parte, que si pueden serlo siem-
pre y cuando los testigos de conocimicnto llenen los mismos requil
sitos que los instrumentales.

In 12 Ley de lNotariado de la Replblica de Hondu-

ras, Art. 41 se recula expresamente gue cuando los testigos ins-
? b y )

(1) J. M. Mustédpich, ob. cit. Tomo I, pg. 286
(2) Citado Por J. M. Mustdpich, ob. cit. pg. 287
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trumentales conozcan al otorgante u otorgantes, a quienes el nota-
rioc no conocieére, pueden servir de testigos de conocimiento, y los
testigos de conocimiento, a la vez, pueden servir de Eestig?s ins—
trumentnles, siempre que llenen los requisitos que a éstos ultimos
se les exigen.

Importancia de los testigos. Bn la época actual se discute la im-
portancia de la consignacidén de testigos en el otorgamiento de las
escrituras pfblicas. La mayoria de los tratadistas del derecho ng
tarial se inclinan por la supresidn total de los mismos, que son -
Unicamente un resabio o reminiscencia de viejos tiempos, en donde
si sc hncia necesaria su intervencidn, porque el notario no estaba
dotado de suficiente autoridad por parte del estado como para in--
vestir de plena fe o los instrumentos ante &1 otorgados, y para =--
complementar éstn, es que se consignaban los testigos; pero en la
actualidad cuando ya es funcionario autorizado para dotar de fe pﬁ
blica a los instrumentos ante &1 otorgados, e¢s innecesario e incon
grucnte que tengan que intervenir en el acto dos o mids personas a-
jenas al mismo para dar mayor veracidad o credibilidad al mismoj; -
amén de que Gltimamente se ha convertido en un puro ritualismo sin
ninguna razdén priécticn, pues cada notario tiene ya a ciertas perso
nns a su disponibilidad que le pueden servir de testigos en un mo-
mento dado y “stos casi ninca se dan cuenta del momento de otorga-
micnto del acto o contrato, Qnicamente a posteriori, concurren a -
estampar su firma en el instrumento; sirven pues, Unicamente para
hacer mAs engorrosa y tardada la elaboracién de los instrumentos -
con el consiguiente atraso para el notario e interesados.

En defensa de la teoria tradicionalista, se ha di
cho, que si realmente los testigos no contribuyen en nada a dar --
calidad de auténtico al acto o contrato, si constituyen un digue -
para el notario inescrupuloso; pero esta afirmacidn es facilmente
rofutable, pues, como muy bien lo manifiesta el doctor J. A. Ldpez
Ibarra, bien puede obviarse con la rigurosa escogitacidén de los as
pirantes a notarios y el mAs rigido control del ejercicio profesig
n=l por parte del organismo correspondiente.(W)

En nuestra ley de Notariado vigente, a diferencia
se consigna como regla general, gque no es necesa=-
concurrencia de testigos al otorgamiento de las escrituras
piblicas. Por excepcién, es necesario consignar testigos cuando -
¢l otorgante u otorgantes lo pidan, o cuando éste sea ciego, mudo
o nc pueda hablar el idioma oficial, y en los testamentos y dona--
ciones, de cualquier clase. Se ve en esto una tendencia del legigP
lador del 62 a la supresién en general de la concurrencia de los =
testigos, siguiendo asi la tdnica moderna, y solamente, para no =--
romper del todo con la tradicidn, consigna el requisito como excep
cidén, Cabe admitir que también cuando el notario lo considera ne=-
cesario, pucde hacer las consignaciones dichas.

de la anterior,
ria 1a

Requisitos que deben reunir los testigos. Los testigos deben de -

e rrawm o mm ) e e AT ™ o wn -

I
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a) Deben ser generalmente en numero de dos, excep
cionalmente y como lo vercmos mas adelante, se reguiere un nimero
mayor; mayores de 18 afios, de uno u otro sexo, conocidos del nota-
rio y domiciliados en la Repfiblica; é&ste ultimo requisito no s ne
cesario cuando el instrumento sc otorga ante agente Diplomidtico o
Consular. FEl1 domicilio, segin ¢l Cddigo Civil, es la residencia a
compaiiada real o presuntivamente del dnimo de permanecer en ella.
Puede ser civil o politico. (1). El primero s el que se tiene con
relacidén a un lugar determinado del estado; y el segundo es el que
s¢ refiere al territorio del estado engeneral. A éste ultimo se -
refiere el Art. 34 en comento.

b) Deben saber leer y escribir; este requisito se
exige con ¢l propbésito de que los testigos puecdan imponerse de la
redaccidén del instrumento, para poder cumplir con su misidn en un
momento determinado.

c¢) Deben havlar el idioma Castellano y temner pro=-
fesidén u oficio, deben hablar el idioma oficial pues en Castellano
se redactan los 1nstrumintos, y 81 los testigos no lo hablaren, --
mal podrian atestiguar un asunto del cual no han podido darse cuen
ta por interponérseles la bﬁrrcrn del idioma, Con la {ltima exi--
gencia o sea, la de tener profesidén u oficio, se evita que perso--
nas sin ninguna solvencia moral como serian por ejemplo: los vagos
habitunles, los ebrios consuctudinarios, los tahures, etc., puedan
servir deé testigos. Al hablar de profesidn se refiere la ley a --
que el testigo tenga un medic honesto como ocupacidn habitual que
le permita proporcionarsc los medios necesarios para su subsisten-
cia,

Los testigos pueden ser salvadorenos o extranje--
ros, la ley en este punto no distingue, con tal gue reunan los re-
guisitos anteriormente relacionados, pueden ser testigos los ex—---
tranjeros, aunque no consideramos muy aconscjable poner testigos -
extranjeros, por los inconvenientcs que podria acarrear su ausel--
cia del pais en un momento determinado.

Como ya lo manifestamos, los testigos son en name
ro de dos, pero en los testamentos solemnes, por excepcidn, se re-
guiere la presencia de mds de dos testipgos; asi, en los abiertos -
s¢ rcquiere la concurrencia de tres; y en los cerrados la concu---
rrencia de cinco, tal y como lo prescribe el # 32 del Art. 40 de -
la Ley de Notariado.

Impedimento para ser testigos: pueden ser de dos clases: naturales
y legales, Lstin impedidos por cousas naturales: el demente, el -
ciego, el mudo, el sordo, el menor de 18 afios. En la legislacidn
anterior, también era impedimento de esta clase el ser mujer, pues
sélo los hombres podinn ser testigos. Son impedimentos por causas
legales: a) haber sido condenados por delitos contra la propiedad,
(robo, hurto, usurpacién, alzamiento, quicbra, estafa, incendio y

danios ) b) los que han sido condenados por falsarios, -Art. 201 al

(1) Cédigo Civil, Art. 57
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266 Pn.-; c¢) los que tengan algin interés conocido en cl acto o --
contrato. Interds que debe medirse desde el punto de vista econd
mico; d) el cdnyuge o pariente dentro del cuarto grado de consan--
guinidad o segundo de afinidad, del notario o de alguno de los o--
torgantes., La razén de ésto dltimo, es sencilla y obedece a la im
periosa necesidad de rodear de una aureola de imparclalidad al tes
tigo como tercera persona quc es ajena al acto o contrato gque se O
torga; pues es de suponerse que sl un testigo estd ligado por un -
vinculo afectivo con el notario o alguna de las partes, tiene que
inclinarse en un momento determinado por el interés de estas persgo
nas con el consiguiente perjuicio para las demis.

"Art, 32 # 4o, Que se exprese en el instru
mento el nombre, apellido, edad, profesidén u o
ficio y domicilio de los otorgantes y de los -
testigos ¢ intérpretes, en su caso. Si alguno
de los otorgnntes fuere extranjero, se expresza
rd también su nacionalidad. Si alguno de los
otorgantes fuere mujer casada o viuda, se ex--
presard su apcllido de solters y «1 gue conste
en el antecedente si lo hubier:."

E1l nombre de uns persona'es el que se da a una per
sona determinada para distinguirla de los dem?s de su clase, como
Juan, José, etc." (1)

"E1l apellido es ¢l nombre patronimico de los ascen
dientes de una persona,'" Josserand, afirma que "el nombre tiene --
por misidn asegurar la identificacidén de las personas, &s como una
etiqueta puesta sobre cada uno de nosotros. Cada individuo repre--
senta un~ sumz de derechos u obligaciones, un valor juridico, moral,
econdmico y socialj; esto importa que este valor aparece al sdélo vnun
ciar el nombre, sin equivocncién, sin confusidn posible. Is el a--
tributo primordial de la personalidad." (2)

Dentro de lo diche estimamos gque el notario, tiene
la obligacién de consignar con la mayor precisidén posible, todo lo
relativo @l nombre o nombres de los otargantces. El nombre completo
de una persona en nuestre medio sc¢ forma del nombre en si, o sea el
nombre de familin, apellido o pntronimico precedido del nombre pro-
pio o nombre "de pila' como se¢ lc llamay si la persona es hijo legi
timo, es costumbre que después del nombre o nombres propios, se con
signe el apellido del padre, seguido o no del de la madre; lo mismo
sucede si el individuo conforme o nuestra ley es hijo reconocido. -
51 el individuo es hijec ilegitimo, sdélo se consignan los nombres --
rropios seguidos Unicamente del apcellido materno.

La edad, profesion u oficio y el domicilic de los
otorgantes se consigna asimismo para individualizar un poco mis a -

pg. 390
(1) Nuevo Diccionarioc ilstrado de 1a Lengua Espafiola, ed.V,Tomo IIJ
(2) Citado por J. M. Mustépich, »b. cit. Tomo I, pg. 191
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la persona, y no haya ninguna confusidén o equivoco acerca de la i-
dentidad de la misma.

Debe entenderse que cuando la ley exige las carag
. . 14
teristicas arriba menciona a los otorgantes, se refiere no sbélo
a éstos, sino también o las partes intervinientes.

Asimismo deben de¢ consignarse las mismas caracte-
risticas de los deméds concurrentes al ncto, como son los testigos
de comparecencia y de identificacidn, y de los intérpretes.

Las partes en la Escritura Piblica

a5 partes de una escritura son las personas que
contraen una obligacidén y en quienes, por ende, reccaen los efectos
juridicos del acto o contrato. No tienen el caricter de partc, ni
el notarioc autcorizante, ni los testigos instrumentales o de conocl
miento, ni los peritos. Mattirolo sostiene que 'nmo deben conside-
rarse como partes aquellos que de un modo cualquiera interviehen -
en la escrituracidén y la suscriben, sino sdlo los que en el acto o
contrato contraen una obligacidn, y respecto de las cuales el docu
mento estd destinado a servir de prueba." (1). Generalmente, las
partes intervinientes son las mismas que otorgan el acto o contra-
to cuando compareccn personalmente, por derecho propio; pero hay -
ciertos casos en que los otorgsntes son personas distintas de las
partes; esto es, cuando dichas personas comparecen al otorgamiento
del acto o contrato en representacién de intereses de terceros; a-
si los que comparecen como apoderados o representantes legales de
otro, son simples comparecientes u otorgantes, mAs no son partes.

Numero de partes en una escritura

Ias partes en una escritura, son o deben ser ==---
siempre en nUmero de dos; no se dn a este vocablo el significado -
de personas ni de individuos, sino el de una o varias voluntades,
dirigidas a un mismo fin, de tal manera, que una parte puede cstar
representada por varins personas, o lo que es lguanl, por volunta--
des que proceden de varias personas, y estdn unifidadas para for--
mar un mismo fin," (2)

Esto explica por qué en una escritura pliblica se
acostumbra poner que comparecieron POR UNA PARTE los sefiores A, B
¥y C; y por OTRA PARTE los sefiores X y Z; el concepto de parte, no
se refiere pues, al ndmero de personas intervinientes en una escri
tura, sino a la posicién que tienen en ella.

"Art. 32 /52, (ue el notario de fe del co-
nocimiento personal que tenga de los compare--
cientes, y en caso de gque no los conozca, que
haga constar en el instrumento que se cerciord
de la identidad personal de aquéllos, por me--

(1) Citado por E: Pallarés, ob. cit. peg. 554
(2) Eduardo Pallarés, ob. cit. pg. 553
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dio de sus respectivas Cédulas de Identidad -
Personaly pasaporte o tarjeta de residente, O
cunrlquier otro documento de identidad, o por
medio de dos testigos iddneos conocidos del -
notaric. En todo caso se consignard en el --
instrumento el nidmero de la Cédula de Identi-
dad, Pasaporte, tarjeta o documento, y los --
nombres y generales de los testigos de conoci
miento segun el caso,"

F'e de Conocimiento

Cuestidn esencinl en el estudio de nuestro tema,
es el anilisis y concepto de la '"fe de conocimiento'", y por ello,
recordarcemos lo que hemos dicho ncerca de la fe en general y de la
fe notarial en especial. Dijimos que "fe es la creencia que se da
a ciertas cosas por la autoridad de quien las dice." (1) Asimismo
fe notarial es la creencia que se da a los actos y contratos auto
rizados por ¢l notario, dentro de 1n Srbita de sus funciones, por
la autoridad de que estd investido por parte del poder piblico.

La fe de conocimiento interpuesta por el notario
es la fe que da de conocer a los otorgantes de una escritura pl--
blica,.

Como dice Menpgual, la fe del conocimiento nota--
rial es la "afirmacidn hecha por el notario de que el sujeto com-
pareciente al otorgamiento de una escritura piblica es en si, en
su esencia, el mismo que se afirma en su identidad personal e ido
neidad subjetiva, y no otro distinto del mismo y de posible confu
sién." (2)

Dar fe de conocimiento que el notario tiene de -
los otorgantes, es tanto como afirmar por parte de aguel que exis
te identificacidn entre la persona fisica que comparece, y el nom
bre y demAs generales que se atribuye. Es decir), que cuando el -
notario afirma que conoce al individuo, no solo lo hace de que co
noce el nombre del mismo, sino las demds generales de ese sujeto_
y de que estas caracteristicas corresponden a la persona fisica -
que se presenta ante él, al ntorgnmiento de una escritura.

Sanahuja y Soler, citado por J. M. Mustapich, --
nos habla de la importancia de 1la fe del conocimicnto, y dice: --
"que es necesario que el notario garantice la identidad de las --
personas que intervienen en un negocio juridico, porque la viola-
cidn entre unas situaciones y otras exige, para dar certidumbre a
las relaciones juridicas, que se fundamente bajo la fe notarial,
el punto de unidn, de conexidn, que es precisamente la persona --
que, ostentando un derecho lo transmite en favor de otras.” (3)

{(1)Diccicnario de 1la Lengua Espafiocla, ob. cit. pg. 611
(2) Ob. cit. Tomo II, pg. 153
(3) Ob. cit. Tomo I, pg. 203
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Nuestra ley no nos establece reglas para determl
nar cuando el notario puede manifestar conocer al compareciente,
vy lo deja sencilla y prudentemente, al arbitrio de éste. En nues
tro tiempo, cuando o1 notario se le hace materialmente imposible
conocer a todow los que ante sus oficios comparecen al otorgamien
to de escrituras, sino a un nimerec muy limitado de los mismos, la
ley establece la regla general que cunndo el notario no conozca a
los otorgntes, debe de cerciorarse de la identidad de los mismos
por mcdio de un documento que 1o establezca, ya sea su cédula de
identidad personal, el cual segin el Art. 7 de la Ley de la mate-
ria vigentec, constituye el documento necesario y suficiente para
cstablecer la identidad de la persona, puede ademds identificarlo
con su Pasaporte o con su tarjecta de extranjero residente, o con
cualquier otro documento de identidad -dice la ley- dAndole en es
te Gltimo caso potestad 2l notario de poder identificar al compa-
reciente por cualquier documento que a su libre albedrio lo iden-
tifique plenamente,

Testigos de conocimiento

Ademds de los medios de identificacidn ya coren-
tados, la ley establcce otro miAs, y es la identificacidn del com-
pareciente cuando no sea conccido del notario y carczca de cual--
quier documento probatorio de su identidad, por medio de dos per-
sonas llamadas testigos de conocimiento,

Los requisitos legales que segin el nGmero en co
mento, deben de reunir estas personas, son dos: gue sean conncl--
dos del notario,que scan idéneos; requisito éste Ultimo que da 1lu
gar a confusiones, pues pudiera creerse que a2l hablar de testigos
idéneos la Ley de Notariado hubiera querido referirse a la idonei
dad de los testigos judiciales, regulada en el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, pero ante ese vacio legal, crecmos que es ldgico
gue reunan por lo menos, los mismos requisitos que los testigos -
de comparecencia.

Cuestidn préctica de consignar es el hecho de --
que en nuestro pals aunque el notario conozca al o a los otorgan-
tes, siempre se consigna otro medio de identificnacidn, y asi en -
las escrituras generalmente 1a comparecencia es de esta manera: -

"Ainte mi, , notario, del domicilio de ’
comparcece el sefior y (generales) B , & gquien
DOY FE DE CONOCER, y ADEMAS IDENTIFICO con __ (documento identi-
ficativs) " Costumbre muy sana que nunca ha dado lugar a frau

des de ley.

Cuando la ley exige que se consigne la nacilonali
dad del o de los otorgantes, cuando son extranjeros, lo que trata
de precaver es un fraude, pucs para que un extranjero pucda adgui
rir ciertns bienes situndos en [1 Salvador, como lo serian los --
bicnes raices résticos -debe haber reciprocidad entre el pais del
otorgante y el nuestro~ es decir que en dicho pails, los salvadore
fios puedan adquirir bienes rnices sin mis requisitos que los quc
aqui se exigen a los extranjeros., La disposicidn constitucional
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pertinente, reza asi:

"Art, 147. La propiedad de los bienes rai-
ces rUsticos no podrd ser adquirida por extran
jercs en cuyos paices de origen no tengan igua
les derechos los salvadorefios, excepto cuando
se trate de tierras para establecimientos in--
dustriales.”

Nos parece que establece una prohibicidn gue por

ser de orden publico produce nulidad absoluta del acto o contrato,
que la viole.

Otorgantes. Hablamos en el comentario del numeral anterior, de --
las partes, hablaremos a continuacidén de un concepto que tiene in-
tima relacidén con aquél, y es ol de los otorgantes. El nombre de
otorgantes viene del vocablo latino AUTORICARE, que significa con-
sentir en una cosa, condescender; son las personas que por derecho
propio o en representacidén de otra persona concurren a la celebra-
cién de un instrumento piiblico consignando hechos que vienen a ---
crear, extinguir o modificar situaciones juridicas. Julio Otero y
Valentin, califica a los otorgamientos en activos y pasivos; los -
primeros se dan cuando comprenden facultades dispositivas de conce
der, prometer, proponer, ordenar, etc., y los segundos cuando com-—
prenden facultades como aceptar, ratificar, renunciar facultades o
derechos, de manera deliberada cuando se disputan. En el Art. 32
en comento en sus numerales 42 y 59, nuestra ley notarial toma co-
mo sindnimos el vocablo otorgante con el de comparecientes.

"Art. 32 ;6Q. (ue se haga relacidén exacta,
clara y concisa de lo que digan los otorgantes
¥ gue pidan se consigne en el instrumento; por

consiguiente, el nctario no podra poner cosa -
alguna atribuida a los comparecientes en que -
éstos no hubieren convenido expresamente."

Las personas cuando desean celebrar un negocio ju
ridico acuden ante el notario, = exponcrle a éste los antecedentes
del mismo y las condiciones o términos en que desean que se cele--
bre; el notario como funcidén previa al otorgamiento del instrumen-
to, tiene que interpretar la intencidn de estas personas, adecuar-
los a los preceptos legales. Si las partes se ponen de acuerdo en
los términos del mismo, se procede a su redaccidn, la cual, obede-
ciendo a los preceptos legales debe hacerse consignando la rela---
cidén exacta y clara de lo que las partes u otorgantes le manifies-
tan al funcionarioj; declaraciones que se refieren por una parte, a
situaciones juridicas anteriores al acto o contrato quc se celebra
vy que se les llama ENUNCIATIVAS, y por otra parte declaraciones --
que se refieren a los términos y estipulaciones que regulan las o-
bligaciones de cada uno de los otorgantes con relacidén al objeto -
de las mismas y que se llaman DISPOSITIVAS. Lasdeclaraciones lla-
madas DISPOSITIVAS, que se concignan por el notario en los instru-
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mentos, no constituyen plena prueba, sino solamente contra las par
tes contratantes. Art. 1571 C., y las primeras o ENUNCIATIVAS, ha
cen plena prueba como los anteriores, sd6lo contra las partes pero
con tal que tengan relacidn con las dispositivas del acto o contra
to. Art. 1577 C.

Las declaraciones gue hacen los ncotarios

No todas las declaraciones que los notarios hacen
en los instrumentos plblicos hacen plena fe, es conveniente distin
guir lo que el notario afirma como sucedido en su presencia de lo
que en la misma resulta declarado y afirmado por las partes, por--
que a éstas 0ltimas declaraciones no se exticnde el valor absoluto
de la escritura publica. En efecto, si las partes declaran ante -
un notario hechos referentes al pasado, o en general, a hechos no
sucedidos en su presencia, éste al autorizar la escritura plhblica
podrd atestiguar la realidad de la declaracidn, pero no 1l veraci-
dad de los hechos comprendidos en la mismaj; es decir, que la escri
turs piblica acreditarid de un modo absoluto que la declaracidén fuc
hecha en presencia del funcionario, pero siempre se podrd, cn vir-
tud de prucba en contrario, impugnar la verdad de su contenido. -
Asi por ejemplo, si en una escritura plblica de venta de inmueble,
el notario declara que el pago del precio se hizo en su presencia,
no se podrd discutir la verdad del pago a no ser por el medio ex--
cepcional de la llamada accion de falsedad. MAas, por el contrario,
51 el documento notarial atestigua que los contratantes declararon
que el precio de venta fue entregado en otro tiempo, o de cualquier
otro modo hicieron referencia s hechos, convenios o inteligencias,
anteriormente acaecidos no scrd necesario, para impugnar la verdad
de tales declaraciones, recurrir a la accidén de falsedad, sino que
bastard simple prucba en contrario que sea admisible segin los ---
principios generales de derecho. (1)

B L

Lo prohibicidn que establece el Gltimo parrafo --
del numerzl en cominto c¢s obvia con la lectura posterior del ins--
trumento y ratificacién o rectificacidn que del mismo hacen los o-
torgantes y que veremos en apartado especial.

"Art., 32 #72. que se escriban con letras --
las cantidades y las fechas."

E1l objeto del legislador al prohibir que se escri
ban con nimeros las cantidades y las fechns es el de precaver frau
des, porque si se pudieran escribir d¢ es.: modo, seria mucho més -
ficil adulterarlos con el consiguiente perjuicio para las partes e
intercsados.

"Art, 32 #82. ‘ue no se escriba cosn algu-
na en el texto del documento con iniciales o &
breviaturas, salvo las frasss conocidas comin-
mente para tratamientos, titulos de honor o ex
presiones de cortisia y respeto."

(1) Dr. S. R. Martinez, tesis doctoral, ob. cit, pg. 13

| =
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El objeto de csta prohibicidén es asimismo el de -
precaver cualquier fraude que seo quiera hacer por parte del notru--
rio u otorgnntes, asi como evitar confusiones o equivocos c¢n la in
terpretacidn del contexto de las escrituras. Con muy buen juicio,
el legislador dejé el uso de las abreviaturas para las frases cono
cidas comunmente para tratamicntos, titulos de honor y expresiones
de cortesia y respeto; como por =jemplo: Ud. por usted} Dr. por --
doctor; Sr. por sefior; etc., expresiones éstas que no dan lugar a
confusidén alguna, pues son conocidas de la generalidad de las per-

sonas,

Cual serd la sancidn por un instrumento escrito u
sando abreviaturas? Siguiendo los articulos 33 y 63 de la Ley de
Notariado, que respectivamente dicen asi:

"Art. 33. La matriz a la cual faltare algu
no de los requisitos enumerados en el articulo
anterior, no se invalidard si el instrumento -
estuvicre autorizndo por funcionario competen=
te y suscrito por los otorgnantes o por otra -=-
persona 2 su rucgo, de acuerdo con esta ley, ¥
firmado ademis por los testigos e intérpretes
si los hubicre, salvo cuando sc comprobare fal
sedad o cuando ¢l vicio o defecto haga dudosa
1a inteligencia del instrumento respecto de la
cuestidn que se ventila, y en los demdAs casos
especiales determinndos por la ley."

"Art., 63. Las infracciones a la presente -
ley comectidns por el notario y que no produz--
can nulidad del instrumento, serdn sancionadas
por 1a Corte Suprema de Justicia, previa au---
diencia del netario, con una multa de cinco a
veinticinco colones.

Las dinfracciones en que incurra el notario,
que produzcan l1a nulidad de un instrumento o -
de alguna de sus clAusulas, serin sancionadas
con una multa de veinticinco a2 doscientos colo
nes y si se¢ tratare de un testamento, con una
multa de doscientos a quinientos colones.
tas multas las impondrié el Juez de Primera Ins
tancia en la sentencia definitiva, gue rucaigg
en el juicio de nulidad, sin perjuicio de ser
responsnble el notario por los dafios y perjui-
cios ocasionndos y de ser inhabilitado o sus--

pendido en su casol

Crecemos que si no sc¢ hace dudosa la inteligencia
del instrumento, Unicamente daria lugar a una multa para el nota--
rio autorizante; pero si por el contrario, resultaran dudas en la
interpretancidén del instrumento, podria dar lugar hasta a una nuli-

] . . . . . ’ 4 .
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al notario.

"Art. 32 792, Que los borrones, enmendadu-
ras, cntrerrenglonaduras, testaduras y cuales-
gquiers otras correcciones se anoten y salven -
integramente al final del instrumento a presen
cia de los comparecientes y antes de las fir--
mas. Sce prohibe usar el paréntesis para susti
tuir testaduras."

Borrar, es hacer desaparecer por cualquier medio
lo escrito con tinta, enmendar, e¢s quitar los defectos a cilertas -
palabras en unn escritura publica. Poner una palabra o frase en--
tre lineas o entre renglones, es escribir algo intercalado entre -
los renglones o lineas de la cecritura.

Puede ¢l notario equivocarse en la rednccidn de u
ne escritura, u omitir poner algo en la misma, y en estos casos la
ley le da la oportunidad de rectificar, ya sea enmendando las pala
bras mal puestas, borrando las puestas de mAs, testando otras, y =
entrelineando lo que se omitid poner; pero todo esto debe salvarlo
integramente al final de una cscritura y antes de las firmas.

No nos habla expresamente la ley en el inciso en
comento de las palabras que se ponen sobre lineas, pero al decir -
"cunlesquiera otra correccidn'', creemos que estA comprendida esta
situacidén. El numeral en comento en su dltima parte, prohibe usar
el paréntesis para sustituir testaduras y evitar asi la malsana --
costumbre observada bajo el impcrio de la ley anterior de poner en
tre paréntesis las palabras puestas de miAs y salvarlo al final des
figurando de esc modo la verdaders funcidn de ese signo asi llama-
do.

Is muy importante la exigencia de este requisito,
y el notario, por consiguicnte, debe poner especial atencidn en su
cumplimiento, pues la inobservancia trae aparejada nulidad, de a--
cuerdo al Art. 263 Pr., que dice asi:

"Art. 263. El instrumento roto o cancelado
stancial, como en los nombres de --
testigos, Juez o Notario, en
echa o en lo que perteneciere substancial-
nl pleito, no hard fe. Tampoco el enmen
en estns mismns partes, si no estuviesen

ndas las enmiendas antes de firmarse por -
las personas que deban suscribirlo."”

"Art. 32 /102 Jue el notario explique o --
los otorgantes los efectos legales del acto o
contrato y hnga constar esta circunstancia en
el instrumento.!

Cunndo las partes =

lo vimos anteriormente- acu
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den 2l notario a celebrar cualguier negocio juridico, le plantcan
a éste los términos en que desean que se celebre; el funcionario
tiene la oblipncidn de adecunr 1o voluntad de los contratantes a
la ley y de explicar los efectos juridicos cue podria acarrear o
producir el acto o contrato asi redactado; tiene asimismo la obli
gncidn de consignar expresamente csta circunstancia en el instru-
mento. ,Cuando los efectos dichos no hay necesidad de explicarlos
por ser conocidos del o de los otorgantes, es prictica usual con-
signar asimismo que no se explican aquéllos por ser ya conocidos,
como lo seria el caso de la comparecencia de uno o mds notarios.

"Art., 32 7112 OQue escrito el instrumento
se lea integramente por el notario a los otor
gantes, en un solo acto a presencia de los --
testigos si los hubiere; si en el acto o con-
trato hubieren intervenido intérpretes, la —-
lectura se harid a presencia de éstos y si al-
guno de los otorgantes fuere sordo, el instru
mento serd leido ademds, por &1 personalmentec
sl suplere.

En el instrumento se harin constar estas -
circunstancias.

Los otorgantes podrén cerciorarse del te--
nor literal del instrumento y repetir su lec-
tura por si mismos o por la personn que desig

LA
ne,

Después de redactado el instrumento, el notario
tiene la obligacidn de leerlo integramente a los otorgantes, lec-
tura que debe hacerse en un solc acto. Este requisito se ha con-
signado con el fin principal de que los otorgantes puedan ratifi-
car o rectificar el tenor de lo cscrito en el instrumento, ya sea
por haberse omitido algin detsnlle, o por hnberse mal interpretado
la voluntad de los mismos.

Cuando despuls de leido el instrumento por parte
del notario y ante la presencin de testigos o intérpretes en su -
caso, y sl los otorgantes quieren modificarlo, ya sea porque lo -
escrito no estA conforme con sus intenciones o porgue se retrac--
ten de sus dichos, el notario puede apgregar a la escritura lo nue
vamente mmnifestado y luego de leido por segunda vez, se firma.

Cuando las partes en el transcurso de la elabora
cién del instrumento, o cuando ya &ste estd concluido, manifies--
tan que se abstienen de firmar 1la escritura porque han desistido
de celebrar el acto o contrato, el notario, agrega a la escritura
-inconclusn o concluida- una razdén indicativa de la circunstancia
anterior, y que generalmente es de 1a sipguiente manera: "en este
est~rdo y por coluntario desistimicnto de las partes, se suspende
1= §rosgntm escritura y para constancia firmo. (firma del nota--
rio)."
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"Art., 32 #12. Que leido el instrumento, --
sen firmado por los otorgantes, por los testi-
gos e intérpretes si los hubiere y por el nota
rio. Si alpguno de los otorgnnttus no supiere o
no pudiere firmar se expresari la causa de es-
to Gltimo y dejard la impresidn digital del =--
pulgar de la mano derecha o, en su defecto, de
cualquier otro dedo que especificari el nota--
rio o si ésto no fuere posible se hard constar
asi y en todo caso, firmard ademis a su ruego,
otra persona mayor de dieciocho afios o uno de
los testigos; pudiendo una sola persona o tes-
tigo firmar por varios otorgantes que se encon
traren en alguno de dichos casos."

La firma es "el nombre y apellido o titulo de una
persona que £sta pone con riubrica, al pie de un documento escrito
de mano propia o ajena, para darle autenticidad, o para obligarse
a lo que en él se dice." "Nombre y apellido, o titulo de la perso
na que no usa rGbrica, o no debe usarla, puesta al pie de un docu-
mento." (1)

La firma para don J. M., Mustdpich, es "el nombre
escrito por propia mano en caracteres alfabéticos, y de una mancra
particulnr 2l pie del documento, 21 efecto de autenticar su conte-
nido." (2)

Nos parece més ajustada a la realidad la se

segunda
de las definiciones transcritas, por lo tanto nos adherimos

'_C::
a ella.

Las caracteristicas de la firma segun la dicha de
finicidn, serian las siguientes:

1) Nombre escrito de una manera caracteristica y
por pufic y letra del firmante. No es firma por lo tanto, un faccl
mil puesto al pie de una escriturn;

2) Puesta al pie del documento a fin de autenti--
car su contenido, no autentica el contenido de un documento, una -
firma puesta al margen o en la parte superior del mismo y por lo -
tanto una escritura asi firmada careceria de valor alguno, es de--
cir seria nula.

Generalmente se acostumbra poner en la firma el -
nombre y apellido pero también es admitido sdlo el uso del nombre;
s6lo del napellido o de las iniciales de la persona, segin la cos--
tumbre de ésta.

In nuestro medio se acostumbra hacer constar en -
¢l instrumento la manern o forma de firmar de los otorgantes,

En

(1) Diccionario de 1la Lengua Espaiola, XIX ed. 1970, pg. 627
(2) Ob. cit. Tomo I, pg. 260
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Orden de Firmas. Las firmas puestas al pie de un instrumento de--
ben de consignarse en el orden siguiente! a) otorgantes (éstos por
el orden de comphrecencia); b) testigos e intérpretes; y ¢) el no-
tario. Cuando el o los otorgnntes no saben o no pueden firmar, --
puede hacerlo a su ruego otra persona mayor de 18 afies o uno de --
los testigos, pudiéndolo hncer por dos o mAs otorgantes que estu--
vieren en el mismo caso. Creemos que el vocablo "OTORGANTES" esté
tomado en un scntido amplio: como comparecientes y como partes. -
Por lo tanto 1la firma a ruego puede ponerse por dos o mas compare-

cientes que representen ambas partes, o que representen solo una -
de ellas.

La firma del notario seguida de las firmas de los
otorgnntes y demés comparecientes, es lo que da autenticidad a2l --
instrumento y lo hace plenamente valederoj con las reservas ya vis
tas en apartados anteriores.

Jancidn legal para la falta de firmas

Cuando en un instrumento faltan las firmas de los
otorerntes, o la de los testigos e intérpretes en el caso de que =
concurran, asl como la falta de firma del funcionario nutorizante
o notario, trae aparejada la nulidad del mismo, de acuerdo al Art,
32 do la Ley de Notariado y ¢l cual ya hemos transcrito en aparta-
dos ~nteriores. Estas firmas como ya lo dijimos, deben ir al pie
del instrumento, pues podria suceder que tuviera todas o algunas -
de ellas, al margen o en cualquier otro lugar quc no sea al pie --
del documento, «n estc caso creemos que también el instrumento pl-
blico, careceria de wvalor.,

"Art. 32 #1320 (ue se observen los demis rg
quisitos que las leyes exijan en determinndos
casos."

Se reficre este Ultimo numeral a los demis requi-
sitos que se encuentran dispursos en la legislacidn positiva y que
s¢ exigen a los notariocs al redactar las escrituras matrices y asi
podemos enunciar los siguientes:

1 Protocolo sobre Uniformidad del Régimen Legal
de los Poderes
(Tomado del folleto publicado por RR. EE.) Art. 1, b
¥y 11
2 Ley de Cédula de Identidad Personal
(Tomado de Recopilncidén de Leyes. Asamblea - ‘
Legislativa, TommoIII) Art. 7 #2
ya citado
3 Reglamento del Repistro de la Propiedad Railz Art. 24,
e Hipotecas 29,34 inc
(Constitucién y Cédigos de la Repiiblica de El Lo,50,69

Salvador, Ld. 1967) y 60
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10

1

12

13

14

15

16

17

18

Ley de Impuesto Sobrec 1la Renta
(Ministerio de Hacienda, 1963)

ILey de Vialidad
(Rev. de Haciendn No 2%, Tomo X, ba. época)

Ley de Impuesto de slcabala
(Rev. de Hacienda No 2%, Tomo X, b4a. época)

D. L, N2 38 de 1939 y reformas

(1/2 % Impucsto Adicional Frogresivo de papel
Sellado y otras contribuciones)

(Rev. de Hacienda No 2%, Tomo X, ba. época)

Ley de Impuesto Sobre Don=mciones
(Rev. de Hacienda N2 2%, Tomo X, L4a. época)

Ley de Gravamen de las Sucesiones
(Rev. de Hacienda N@ 23, Tomo X, L4a. época)

Ley del Ramo Municipal

(D. L. N@ 16 dic./68. Recopilacidén de Leyes -
Lidministrativns relacionndas con el Ramo Muni-
cipal)

Ley de Garantia del Pago de Impuestos Municipa
les

(Recopilacién de Leyes Ldministrativas. Barra
za, Tomo II)

Decreto N2 17 del 20/junio/h1
(Plazos y ifianzamiento de Impuesto)
(D. 0. 142, T, 130, 27/junio/L1)

Ley de Registro y Matricula de Comercio
(Rev. de Hacienda N2 2%, Tomo X, La. época)

Ley de Papel Sellado y Timbres
(Rev. de Hacienda No 23, Tomo X, L4a. época y -
reformas posteriores)

Arancel Judicial
(Rev. del lMinisterio de Justicia, N2 1, 2a., é-

poca, 1959)

Ley del Impuesto de Saneamiento y Pavimentacidn

(D. L. 4/encro/33, D. 0. 31/marzo/33)

Ley de Expropincidn de Terrenos para obras del
I. V. U.
(Recopilacién de Leyecs. fsamblea Legislativa

1959-55, Tomo I)

Ley Constitutiva de la 4Ldministracidn de Merca
do de f2n Salvador

Art.
vy 112

Lrt.

Art.
17y

Art.
16

Art.

3k

Art.

167

Art.

Art,

Art.

16
Art.

L8

Art,

Art.

AI‘t.

Art,
L1

53

111

Ly

32y

100,

=Y

1 ‘4‘

k5

10

Lo y
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20

21

22

23

2L

(Rev. del lMinisterio de Justicia, afio IT, No &4

1953)

Ley de Prenda iAgraria, Ganndera e Industrial. Art,
(Rev. del Ministerio de Justicia, afio II, Ne & vy 9
1953). (1)

Ley de Propiedad Inmobiliaria por Pisos y iApar Lrt.,
tamentos y 2k

(Rev. del Ministerio de Justicia, 2a. época, -

No 3, 1962)

Codigo de Procedimientos Civiles Art,

(Constitucidén y C8digos de la Repiblica, 1967) inc.
8o

Ley de Adpocidn art,

(Constitucién y Cédigos de la Repfiblica de E1
Salvador, ed. 1967)

Ley de Extranjeria Lrt.

Ley del Catastro Art.
D. 0. N2 54 de 19/marzo/70

54

7, 8

L, 5

606

10,

5k

37

(1) Esta ley ha sido derogadn ~xpresamente por el Cdédigo de Comer-

cio, en donde quedd reguladr la materia en el capitulo de '"Cré
ditos a la Produccidn'. -
(Se omite citar los articulos correspondientes del Cédigo de -
Comercio, debido a que c¢llo significaria hacer referencia a --
las demas disposiciones de ese cuerpo legal que tienen rela---

cién con el notariado).

Tomado sustancialmente del "Formulario de Cartulacidn',
ingel Géchez Marin, afio 1970



55

b) LA ESCRITURA PUBLICA. CONTENIDO Y FORMALIDADES

Hemos hablado en el desarrollo de este capitulo -
de la ESCRITURA MATRIZ o ESCRITURA PUBLICA ORIGINAL. Hablaremos a
continuacidén de las copins literales, que debidamente autorizadas
y con las formalidades legales, se sacan de aguellas para poder --
proveer asi a los efectos juridicos de la misma, y que llamaremos
ESCRITURA PUBLICA o TESTIMONIO, de =cuerdo a la Ley de Notariado,

ue asi los denomina en su A‘I‘t. 29 a transcrito en apartados an-
L]
teriores.

stimonio. Concepto

En el antiguo derecho espafiol, se entendia por --

testimonio, traslado, trasunto o ejemplar, como también se le lla-
maba & la copia de 1la priwmera copia originnl de la escritura matriz
o Protocolo., La primera copia que se sacaba de la escritura ma---

triz, era denominadn ESCRITUR:A CRIGINAL Y PUBLICA. Nuestro Cddigo
de Procedimientos Civiles, inspirado en dicha legislacidn, dice en
su Art. 257t "escritura original y piblica es la primera copia que
se saca del protocolo o libro de transcripciones y que ha sido he-
cho con todas las solemnidades neccesarias por un funcionario pabli
co autorilizado para otorgarla,

En 1a actunlidad, doctrinariamente, los testimo--
nios son las copias que de las escrituras matrices expiden los fun
cionarios correspondientes, ya sen la primera, segunda y tercera o

mis copias, Siguiendo esta ténica moderna, nuestra Ley de Notaria
do vigente, que data del afio de 1962, dice en su Art. 22, que se -
1lama ESCRITURA PUBLICA O TESTII NTO, ”.jque]_]_a en que se reproduce
la escritura matriz ...'", sin hacer distincidn de que sea la prime
ra o subsiguientes.

Fernindez Casado, distingue la escritura origi-
nal que es la que definitivamente queda asentada en el protocolo,

de las copias que de ella se sacan, y dice que copia "es la repro-
duccidn literal de un instrumento piblice protocolado, autorizado
por notario competente con less formanlidades de derecho." (1). Pa-

ra Salvat, copia es "el testimonio literal de la escritura matriz,
expedido en forma legal.' (2)

Lclarada 1la t<r11noloria usada por los cuerpos lL
gnles mencionados, e¢s de advertir, segin lo veremos adelante, que
por ser el testimonic o escritura Nﬁhllca una reproduccidn literal
e integra de la matriz, haremos cnso omiso de los elementos consti
tutivos de esta Altima, circunscribiéndonos a aspectos meramente -
formales, ya que como lo hemos dicheo escritura phblica o testimo--
nio y escritura matriz, estan intimamente ligados y las primeras -
sirven para provecr a los efecctos juridicos de las segundas.

(1) Citado por J. M. MustdApich, ob. cit. Tomo I, pg.h21
(2)Citado por J. M. Mustépich, ob. cit. Tomo I, pg. 422



Caracteres. Los caracteres principales de los testimonias, 0 es--
crituras publicas, son los sigulcntes:

a) Copin o reproduccidn literal. Se dice gue es
la reproduccién literal porque ticne que ser una copia fiel, exac-
ta del acto o contrato que ha guedndo incorporado en el Protocolo,
aun con sus errores, enmendaduras, cntrerrenglonaduras, etc.

b) Revestido do ciertas formalidades. ELl testimo
nio o escritura plblica, como la matriz, son instrumentos estricta
mente formales, es decir, que parn su validez necesita 1a observan
cia de ciertas formas expresamente determinadas por 1la ley.

c¢) Expedido por la persona o funcionario corres--
pondiente. Toda escritura piblica o testimonio para que sea vali-
do, debe ir autorizado por el funcionario correspondientey dichos
funcionarios son los siguientes: 1) los notarios; 2) los jueces de
Primera Instancia en cnso de testamentos solumnes; 3) los agentes
diplomiticos y consulares; y 4) el Secrotario de la Corte Suprema
de Justicia.

Formalidades., El testimonio debe sor expedido por el notario en -
el papel sellado correspondiente, cuande cause dicho impuesto; que
todas las fojas de que conste, deberin sellarse en sus mirgenes su
periores; que después de copinr el instrumento literalmente, se -=
ponga una razon indicativa de los folios y ntUmero del libro del =--
protocolo, en que se encuentra la matriz a que se refiere el ins--
trumento, la fecha de 1la caducidad de dicho libro, el nombre de 1la
persona a quien se exticnde, y ¢l lugnr y fecha de la expedicidn -
del testimonio., Dicha razdén debe ir rednctnda de la siguiente ma-
nera:

"Pasd ante mi, del folio (frente o vuelto) al folio
(frente o wuclto) del Libro _ (ntimero) de mi Yrotocolo, --
que vcnce (fecha de vencimientn) y ¥ para ser entregado

2 (interesado) , extiendo, sello y firmc este testimo--
nio en la ciudad de (lugar) y A (fecha de expedi-
cidn) M

Después de la rnzdén dicha tienen que salvarse Iin--
tegramente las enmendaduras, cnt nglontdurns y testaduras a gue
diese lugar la saca del testimo ) 2spués de ésto, debe de lle--
var la firma y sello del notario o funcionario que lo autoriza y ex
pide. Los testimonios extendidos por los agentes diplomiticos y -
consulares, se extenderan con una razdn similar a la anterior,
presando el nombre de la oficina pertenece el Protocolo, g
te se debe poner una nota indicntiva de los derechos percibidos y -
¢l del papel sellado correspondicnte, los cuales se cobrarin por me
die de timbres del servicio extericr, que deben ir adheridos al tes
timonio.

Quiénes pueden expedir testimonios. Ya vimos que los testimonios -
puecden expedirlos:
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a) Los notarios, dentro del afio de vigencia del o
de los libros del Protocolo y durnnte los 15 dins subsiguientes.

b) Los Jueces de Primera Instancia, respecto a —--
los testamentos solcrnes que otorguen y Unicamente durante el afio
calendario en que s¢ otorguen y durante los 15 dias del mes de eng
ro del afic siguiente.

¢) Losg ~gentes DiplomAticos o Consulares, respec-—
to de los instrumentos otorgados en libros de sus respectivas ofi-
cinas y mientras duren éstos cn su poder.

d) El Sccretario de la Corte Suprema de Justicia,
respecto de los libros de Protocolo de los tres funcionarics ante-
riormente mencionados y que sc cncuentren en poder del organismo -
dicho.

L guiénes deben expedirse los testimonios. En general los nota---
rios y demfs funcionarios ticncn 1la obligacidén de expedir testimo-
nics a los otorgantes o a quienes resulte un interés directo por -
rozdn de las declaraciones de los otorgantes, o a quienes deriven

su derccho de los mismos (Art. 43 Ley de Notariado), asi en una --
compr=venta, s¢ expide testimonin al comprador, en un contrato de

mutuo, al acreedor, etc. [lisin 10 logs funcionarios tiencn la obli
gacidn de expedir testimonios en papel simple para remitirlos al -
Juzgado de Primera Instancia respectivo, o a la Seccidn del Nota--
riado, los cuales deben de haccrse dentro de los quince dias subsi
guientes al otorgamiento de la cscritura. Cuando se trata del o--
torgamicnto de testamentos nuncupativos, tiene el notario obliga-~-
cidén de expedirlo en papel sellado de €$0.15 vy dentro de los cinco

dins siguientes al de su otorgnmiento, para ser remitides a la Cor
te Suprema de Justicia por medio del Juzgado respectivo o a la Sec
cién del Notariade de dicho organismo. En o1 caso de los testamen
tos cerrades, deben de exteonderse coplas o testimonics cen papel co

min del acta protocolizada, para remitirse, junto con una de las -
cubiertas, a 1la Corte Suprema de Justicia, dentro de los cinco ---
dins siguientes a 1la fecha de 1o legnlizacidn. Pueden asimismo --
los funcionarios extender copins o testimonios en papel simple a -
los interesados, los cuales no gozan de ningin valor legal y uUnica
mente sirven para que dichas partes tengan simples constancias de
In fecha del otorgnmiento de las escrituras y las condiciones en -
que éstas han sido rednctadas.

Pueden asimismo los notarios expedir testimonios
en papel sellado del valor de 40,30 que servirin cxclusivamentc pa
ro presentarlos a las Delegaciones Fiscales Departamentales o a la
Dirccecién General de Contribucicnes Directas en diligencias para -
la tasacidén de impuesto sobre donnciones, impuesto de renta y via-
lidnd, impucstc de registro, matricula de comsrcio y otros.

Nimero de testimonios que deben expedirse a los interesados: El -
numero de testimonios que deben expedirse o los interesados depen-
de de 1la clase de testimenio de que se trate y de 1n naturaleza --
del ncto o contrato contenido c¢n el instrumento. #isi, ¢n caso de
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los testimonios que deban extenderse a las partes o interesados, o
interesados, o terceros que deriven su derecho de éstos, se csta+-
blece como regla general que puede el notaric o funcionario autori
zante, expedir tantas copias o testimonias, como se le soliciten,

anctando cada saca al margen del Protocolo, con expresidén de la --
persona a quien se expide (irt. 43 inec. 12 Ley de Notarindo) y to=-
dos ¢stos, como veremos, tienen el mismo valor legal. EXCUDCién -
por demAs importante a esta reglan es el caso de que el negocio ju-
ridico celebrado es de aquellos que dan accidn para cobrnr o pedir
una cosa o deuda cuantos veces sea presentado, como seria por ejem
plo el de escrituras que contienen lz obligacidn de pagar sumas de
dinerc, en cuyo caso no debe cxtenderse mis que un solo testimeonio
para otro posterior (Art. 43 inc. G1lt. Ley de Notariado) se necesi
ta decreto de juez compectente y éste previa citacidén de parte con-
traria, cuando ésta estuviere presente en el pais, ordenari que se
extienda nueva copia o testimonio. Cuando la parte contraria estu
viere ausente del pais o no se sepa su paraderc y no estuviere de-
clarado ausente, el interesado pedird el nombramicnto de un cura--
dor para los efectos de citacidny previa informacion sumaria de --
las circunstancias ya dichas, conforme al 4rt. 141 Pr., y en caso

de ser favorable lo solicitud, el testimonio tiene que principi-r-
se al pie de las diligencins, que ordenan su expedicidn, dejando -

bl

constancia de ello en el protocolo.

Importancia de 1a citacidén. La citacidn 2 la parte contraria o in
teresados, por parte del juez, y la intervencidn de aguellas en -~
las diligencias iniciadas a fin de gue se extienda un nuevo testi-
monio en los casos ya vistos, es de caricter restrictive, como lo

manifiestan algunos tratadistas del derecho, pues tiene Unicamente
por objeto comprobar que la copia que se va a extender es concor--
dante c¢n todos sus puntos con 1la egcritura asentada en el libro de
Protocolo. El doctor Salvat, manifiesta por el contrario 'que la

dicha citacidén debe de tener un sentido mAs amplio que el de la --
simple confrontacidén de la copin con su matriz, debe de evitarse -
dafios y perjuicios y el derecho de oponerse a la expedicidn de e--
1la en virtud de justas causas." (1), El doctor Juan Antonio Lé--
pez Ibarra en su tesis doctoral, analizando el objeto de 1la dicha

citncidén nos manifiesta: "considero que el objeto de la citacidn -
no es otro que el de hacer sabedora a la parte contr-ria, sobre la
expedicidén de un nuevo testimonio, para que se ponga alerta contra
cualquiera nccidén indebida que pucda intentar el solicitante, ya -
que en estas diligencias de jurisdiccion voluntaria, no puede en--
trarse a conocer sobre el fondo del asunto, es decir, que aunque -
la contraparte aleguc que 1la ﬁhligﬁcién a que la matriz se refiere
va fue satisfecha, y que carece de objeto la expedicidn de un nue-
vo testimonio, fste siempre debc de darse, pues toal alcgﬂcién no -
"

]
i
a
a

(=]

es materia de estas diligencins, sino de un juicio contencioso ..
ligregn el mencionado profesional: "..: en casos en que la parte ci
tada alegare justa causa para oponerse a que se extienda el testi-
monio, la ley dispone que el testimonio debe iniciarse a continua-
cién de las diligencins que ordenan su expedicidén, y en esa forma,
la parte contrarin al comparecer ante el juez bien podria acompa--

(1) Citado por J. M. Mustépich, ob. cits Tomo I. pg. 436
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fiar a su escrito para que se tome razdn y se le devuelva, la carta
de pago o documento gue acredita que ya satisfizo la obliga cidn a
que la escritura se refiere.’ (1)

Por nuestra parte, nos adherimos a lo expuesto --
por el doctor Lépez Ibarra, agregando uUnicamente en abono de esta
posicidn, que no puede en simbples diligencias de informacidn como
lo serian las diligencias en comento, entrarse a conocer el fondo
del asunto, el cual tiene gue ser dilucidado en el juicio y tribu-
nal correspondiente.

Todo lo dicho =anteriormente se aplica también al

casc de que los mencionados testimonios se soliciten a la Corte Su
prema de Justicia.

c) ESCRITURA MATRIZ Y ESCRITURA PUBLICA., VALOR PROBATORIO DE CADA

UNA DE ELLAS

Como ya dijéramos anteriormente, las copias o tes
timonios que se sacan de la escritura matriz con las formalidades
legales, son las que sirven para proveer a los efectos juridicos -
de ésta. Lo anterior significs que en general para probar las es-
tipulaciones contenidas en la escritura asentada en el libro de --
Protocolo, basta con presentar ol testimonio o copia correspondien
te.

El Art. 28 de la Ley de Notariado dice: "El proto
colo no podrd presentarse en juicio ni hacer fe en &1, y no podréd
sacarse del poder del notario excepto en los casos expresamente de
terminados per la ley."

Iste articulo nos establece la regla general, cué
5 son las excepcilones a que se refiere? De acuerdo a las reglas
iel "onus probandi' o carga prueba, lo normal se presume y -

[ &=

lo anormal tiene gue probarse. In estos casos lo normal es que el
testimonio o copia sacado de la escritura matriz, esté acorde con
ésta, pues debe de ser una copia fiel, literal; mds lo anormal se-
ria que ambas escrituras, matriz y testimonio, fueran discordantes
¥y para probar esta discordancia, asl como para probar alguna nuli-
dad o falsedad en los mismos, la parte interesada puede pedir al -
juez o tribunal, se confronten ambos, de acuerdo al Art. 256 Pr. -
gue dice:

”Caso quc, a peticidn de partes o de oficio
el Juez juzgue necesario confrontar el protoco
lo o lloru de transcripciones con la escritura
que se prescnta de prueba, el Juez con su Sc=--
cretario, previa citacidn de las partes y con
R P T . = - . n = L al
sefalamiente de lugar, dia y hora, pasara al o
ficio del cartulario a confrontarla, poniendo

(1) Ob. cit. pg. 61
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escrupulosamente el resultado de la confronta--
cién. Lo mismo practicard por exhorto si la di
ligencia hubiere de evacuarse en otra jurisdic-
cidn; mAs en circunstancias particulares en gue
las CAmarns de Justicia crean indispensable, pa
ra fallar con acierto, la inspeccidn ocular del
protocolo y confrontacidn con la escritura, pro
veerdn la presentacidén de dicho protocolo o 1i-
bro de transcripcilones, con las precauciones de
bidas para evitar su extravio o alteracidn."

Pecro lo Ultimo, como ya dijimos, constituye la ex-
cepcidn a la regla. In adelantec al hablar de ESCRITURA PUBLICA, 1lo
haremos tomando en cuenta 1as consideraciones anteriores.

Plena fe o Plena Prueba

La escritura piblica hace plena fe o plena prucba.
Quiere lo anterior significar que por =1 sola bastn para acreditar
¢l hecho a que se refiere, sin gue sea necesario el zuxilio da o—-=--
tros medios para que produzca la conviccidn dichay; pero lo anterilor
no significo desde ningin punto de vista que la plena fe no se vue-
da impugnar por otros medios de prueba. No! Por el contrario, és
ta puede ser desvirtuada por otros medios probatorios como adelnnte
lo veremos,

£l Cédigo Civil, distingue el valoyprobatorio de -
la escritura entre las partes y terceros, por una parte, y el valor
probatorio en cuanto al otorgamiento del instrumento, a su fecha y
a la verdad de las declaraciones que contiene.

Valor Probatorio entrc las partes

"Art. 1571 C. El instrumento publico hace -
fe en cumnto al hecho de haberse otorgado y su
fecha, pero no en cuanto a la verdad de las de-
claraciones que en €1 hayan hecho los interesa-
dos. EN LSTA PARTE NO HACE PLENA Fi, SINO CON-
TRA LO5 DECLARANTES.

Las obligaciones y descargos contenidos en - .
é1l hacen plena prueba respecto de los otorgan--
tes y de las personas a qguienes se transfieran
dichas obligaciones y descargos por titulo uni-
versal o singular."

Asi en un instrumento o escritura plblica se acre-
£ -

dita que se¢ otorgd en tal fecha, que comparecieron tales personas,
etc., ctc.

En cunnto a las declaraciones en el contenidas, --
hay que distinguir, como ya lo viéramos anteriormente, las declara-
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ciones que hace el notario o funcionario autorizante de heches por
él comprobados, o percibidos por sus propios sentidos y que hacen
plena fe o plena prueba, como lo seria el caso de que el vendedor
en un contrato de compraventa recibid el precio de la venta en su
presencia, de que se cerciord de la identidad de los comparecien--
tes por medio de sus cédulms respectivas, las cuales tuvo a la vis
ta; de las declaraciones que el notario o funcionario hace confian
do en lo que le manifiestan las partes y que no constituyen plena
prucba.

Declaraciones de las Partes

De acuerdo al Art. 1571 C., el instrumento o cscri
tura piblica no hace plena fe en cuanto a la verdad de las declara
ciones gue en €l hayan hechoj; sino contra los declarantes. En es-
te punto hay que distinguir entre la formulacidén de las declaracio
nes y la veracidad de los mismos.

Hace plenz prueba, el hecho de que el notario ma-
nifieste que las partes u otorgantes le manifestaron esto y lo o--
tro, pues es un hecho comprobado por él1 mismo.

En cuanto a la veracidad de lo declarado por los
otorgantes, o sea la sinceridad de esas declaraciones, hay que dis
tinguir entre las disposiciones dispositivas y las meramente enun-
ciativas.

En cuanto a las Declaraciones Dispositivas

Conforme el Art. 1571 C., el instrumento no hace
fe de la verdad de las declaraciones dispositivas, que son como he
mos visto los que son objeto del acto o contrato; quiere esto sig-
nificar que no garantiza la sinceridad de dichas declaraciones, --
mAs aunque dichas disposiciones no hacen plena fe, SE PRESUMEN ver
daderos de acuerdo con las reglas del "onus probandi', o carga de
la prueba, lo normal se presume, y lo anormal debe de probarse, y
en estos casos constituye lo normal que el contenido de las decla-
raciones que hacen los otorgantes sea sincero y no falso, sin em--
vargo, puede probarse la falsedad de los mismos por los medios ge-
nerales de prueba,

En cuanto a las Disposiciones Enunciativas

Las declaraciones enunciztivas, ya lo vimos, son
las que hacen los otorgantes o partes en el otorgamiento de un ac-
to o contrato, y que no constituyen objeto del mismo. Con respec-
to a éstos, el instrumcnto también hace plena prueba en cuanto al
hecho de haber sido formulado, pero por regla general, no constitu
yen plena prueba acerca de la sinceridad de los mismos, y NI AUN -
SE PRESUME esta sinceridad.

Por excepcidn, hay cierta clase de declaraciones
enunciativas, que aunque no estin investidas de plena fe en cuanto
a la sinceridad de los mismos, SI SE PRESUMEN SINCERAS O VERDADE--
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RAS, y estas son las que estdn Iintimamente relacionadas con lo dis

positivo del acto o contrato. Asi el Art. 1577 C., dice: "El1l ins-

trumento plblico o privado hace fe entre las partes aun en lo mera

mente enunciativo, con tal que tenga relacidn directa con lo dispo

sitivo del acto o contrato." Asi una declaracién enunciativa de -

esta clase seria la que el funcionario consigna que le manifestaron
las partes, que el precio de una compraventa se pagd anticipadamen

te.

Valor probatorio respecto de terceros

La escritura o instrumento publico hace plena fe
respecto a terceros, conforme al Art., 1571 C., ya transcrito, en -
cuanto a su otorgamiento (comparecencia, fecha, lugnr), y en cuanto
a la formulacidn de 1las declaraciones que hacen los otorgantes. =~
En lo que respecta a las declaraciones dispositivas, NO HACEN PLE-
NA PRUEBA, aunque si SE PRESUMEN VERDADERAS, conforme a las reglas
del "onus probandi'", esto significa que pueden destruirse con prue
ba aportada en contrario, conforme a los principios generales de -
la prueba. Pero mientras tanto, los terceros deben partir de la -
base de que las mencionadas declaraciones son verdaderas.

En cuanto a las Declaraciones Enunciativas

Estas declaraciones no constituyen plena prucha y
tampoco se presume su veracidad; pero con respecto a la sinceridad
de los enunciativos en relacidn con lo dispositivo del acto o con-
trato. El chileno don Victor Santa Cruz S., en su estudio "El ins
trumento pdblico'", nos dice refiriéndose al Art. 1706 del Cddigo -
Civil Chileno, equivalente al 1577 de nuestro Cédigo Civil, opi---
nién que transcribimos integra por considerarla aplicable a nues--
tra manera de pensar: "Ya lo vimos: las enunciativas que se¢ rela--
cionan directamente con las declaranciones dispositivas, se presu--
men, al igual que éstas, scr sinceras o verdaderas e¢ntre las par--
tes. IExiste igual presuncidn frente o terceros."

El Cédigo s6lo se refiere a las partes y con eso

da a entender que excluye a terceros. Sin embargo, esto tiene una
explicacidn: el artfculo 1706 - 1577 C. ha copiado al articulo ---
1320 del Codigo Francés, que s8lo se refiere a las partes, mante--
niendo la ya anotada confusidén del efecto obligatorio con el efec-
to probatorio. Pese nl texto del articulo 1706 & 1577, sostenemos
dice Santa Cruz, que las declaraciones enunciativas que se relacio
nan directamente con las dispositivas se presumen sinceras o verda
deras, tanto entre las partes como frente a terceros. En efecto,

si las reglas del "onus probandi" llevan a presumir sinceras o ver
daderas las declaraciones de voluntad o dispositivas, si hay enun-
cintivas que tienen intima e indestructible unidn con dichas decla
raciones dispositivas. Cdémo nopresumir también verdaderas estas -
enunciativas? Ellas se incorporan a la declaracidn dispositiva, -
estdn unidas con ella, le imprimen caridcter, la presuncidn de ver-
dad que ampara a las dispositivas debe amparar también a la enun-=
ciativa. Y esta presuncidén de verdad que existe indudablemente en
tre las partes debe existir también para terceros. Lo que se tie-
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ne por verdadero para unos no pucde tenerse por falso para otros. -
De otro modo, concluiriamos guc para las partes el acto o contrato

se prucba integro, con el cardcter y modalidades que le impriman --
las enunciativas, y en cambio, para terceros, el instrumento proba

ria un acto distinto, sin ese cardcter, sin esas modalidades que --
le imprimen las enunciativas, y esto scria absurdo. (1)

Impugnacidn de las Escrituras Pablicas

Se enticnde por impugnacidn de un instrumcnto pi--
blico la refutacién que de é1 sc hace y que va destinada a destruir
su fe probatoria. El instrumento pfiblico segin Alessandri-Somarri-
va, pucde impugnarse por via de NULIDAD y por via de FALSEDAD o fal
ta de autenticidad. (2)

Nulidad

Salvat, al hablar de la nulidad nos dice: "Que un
acto pliblico estd afectado de nulidad cuando la ley, cn virtud de -
causas existentes desde el origen mismo del acto le priva do los e-
fectos que regularmente debia producir.” (3)

E1 Codigo Civil prescribe cilertas reglas para la -
validez o invalidez de los actos o contratos, los cuales puecden y -
deben aplicarse e¢n cuanto a la validez o nulidad de los instrumen--
tos o escrituras piblicas, salvo cuando la Ley de Notariado -Art. -
34- prescriba otra sancidén que no sea la nulidad. Asi el Art. 1551
C., dice: "Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los -
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o con-
trato, segln su especie y la calidad o estado de las partes.”" '"la
nulidad puede ser absoluta o relativa."

El inc. 12 del Art. 1552 C., dice: "La nulidad pro
ducida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omisién de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben pa
ra el valor de ciertos actos o contratos, en consideracidén =2 la na-
turaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que -
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas."

La nulidad puede refcrirse: a) al funcionario auto
rizante; y b) al instrumento mismo.

a) Es nulo el acto o contrato a que se refiere el
instrumento cuando ¢l funcionario autorizante no lo es en realidad,
como cuando es nulo su nombramicnte, o cuande el funcionnrio es in-
competente por razdn del territorio, asi podria impugnarse de nuli-
dad un testamento solemne otorgado ante un juez de Primera Instan--
cia en otro lugar distinto al de su jurisdiccidn.

Es nulo asimismo todo acto o contrato nutorizado -

(1) Citado por Alessandri-Somarriva, ob. cit. Tomo I, Vol. II,pg.>
(2) Ob. ¢it. Tomo I, Vol. II, pg. 4O
(3) Citado por J. M. Mustipich, ob. cit. Tomo I, pg. 445
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por funcionario incompetente, cuzndo de este resulta algin prove--
cho directo para ellos mismos o para sus parientes dentro del cuar
to grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad o a su con-
yuge. Art. 9 Ley de Notariado.

b) Nulidnd gue se refiere al acto mismo. Aplica-
do el Art. 1552 C., anteriormente transcrito, la omisién de cual--
gquier requisito o formalidad que debe llevar el instrumento piibli-
co trne aparejada la nulidad del mismo. Asi por ejemplo, e€s nulo
el instrumento o escritura a la cual falta la firma de los otorgan
tes, o de los testigos en el caso de que comparezcan,

Sin embargo no cxiste o no puede alegarse nulidad
cuando la ley expresamente establece que la omisidén no produce nu-
lidnd, como seria por ejemplo gque no se consigne expresamente en =
el instrumento la lectura del mismo por el notario.,

Pruebas de 1la Nulidad

Los hechos que dan motivo a la nulidad del acto o
contrato contenido en ¢l instrumento por las razones ya vistas, --
pueden probarse por cualquier medio legal de prueba, inclusive el
de los testigos, pues las limitaciones que en el Cédigo Civil se -
establecen (Arts. 1579 A 1582 C.) se refieren a 1la prueba de los -
ACTOS y CONTRATOS y en el caso de que nos ocupamos se refiere a --
simples hechos materiales.

Impugnacidn por falsedad o falta de autenticidad

Un instrumento plblico puede ser asimismo impugna
do por ser falso, o sea por: a) no haber sido autorizado por el =--
funcionario que se indicn; b) por no haber sido otorgado por las -
partes que en €1 aparecen; y c¢) por haberse alterado las declara--
ciones que las partes hncen en é1.

En estos cnsos puede impugnarse la autenticidad -
del mismo y puede perfectamente hacerse por cualquicr mcdio de =~-—-
prueba admitido por nuestras leyes como lo serian el cotcjo de le-
tras, testigos, confesién de pnrte. presunciones, informes de peri
tos, <tc. -

En el caso de presentar testigos, para demostrar
la frlscdad de un instrumento o escritura piblica, se nccesitan --
por lo menos CUaT:0 TESTIGOS iddéneos conforme le ley. art. 321 --
inc. 22 Pr,

Protocolizaciones

La protocolizacidén es la incorporacion literal a
los libros de Protocolo de los documentos privados y auténticos, -
con las formalidades legalcs. E1 Art. 55 Ley de Notariado dice:

"Art. 55. Podran protocolizarse:
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10 Los instrumento piblicos o auténticos;

29 Los documentos o diligencias cuya protoco-
lizacidén se ordene por ley o por resolu--=
cidén de tribunal competente. En estos ca-
sos ¢l notario actuard por si y ante sij;

30 Los documentos y otros papeles de caricter
privado con firmas previamente legnlizadas,
para lo cual bastard la comparecencia de -
la persona a cuyo favor se otorgd o cstu--
vierc dirigido;

4o Los documentos o papeles privados sin lega
lizacidén de firma, concurriendo todos los
que los suscriben."

Las protocolizaciones deberan hacerse con obser--
vancia de las formalidades de los instrumentos piblicos, transcri-
biendo integramente el documento de que se trata, debiendo hncer -
constar la concordancia de la transcripcidn con el original. Des-
pués de protocolizado el documento se devolverd al intercsado con
una razén firmada y scllada por o1 funcionario, indicativa del nu-
mero del instrumento, folios, libro en que quedé asentado, o se a-
gregora al legajo de anexos, a conveniencia de los interesados, po
niendo en el Gltimo caso en el instrumento o escritura de protoco-
lizacidén, una razdn en la que se haga mencidn de esta circunstan--
cia. Arts. 56 y 57 Ley de Notariado.

Valor probatorio

¥l valor probatorio de los documentos protocoliza
dos, cuando son instrumentos privados no tienen més fuerza que la
que tenian por si, a menos que la misma se haga con el consenti---
miento expreso de la parte contraria, pues en ese caso, adguieren
la fuerza que tienen los registros de los libros de Protocolo, es
decir que hacen PLENA PRUEB4 y se¢ rigen por las reglas de la prue-
ba de los documentos publicos que ya viéramos anteriormente.

Fecha de adquisicidn del carficter de instrumento piéiblico

La fecha de la adquisicidn del cardcter de plablico
del instrumento privado protocolizado, es desde el momento de su -
incorporacidn en el registro o libro de protocolo correspondiente,
aunque, para las partes concurrentes al acto, los efectos se retro
traen al momento de la firma dcl instrumento privado, asi por ejem
plo, un documento de mutuo suscrito privadamente en el cual consta
que A es en deber a B cantidad d¢ coloncs, y ambas partes ocurren
al notario a fin de protocolizarlo, la fecha de adquisiciédn de la
categoria de instrumento piblico, serd esta Gltima, pero sus efec-
tos se tetrotraerdn a la fecha de la convencidn privada, no ocurre
lo mismo con los terceros, pues los documentos privados, protocoli
zados o mandadoe a protocolizar, no surten sus efectos para con es
tos, sinc desde la fecha de la protocolizacidn de acuerdo al Art.



1574 C.

"Art. 1574%. La fecha de un instrumento pri
vado no se¢ cuenta respecto de terceros sino --
desde el fallccimiento de alguno de los que lo
han firmado, o desde el dia en que ha sido co-
pindo en un registro pGblico, o en que conste
haberse presentado en juicio, o en que mya to-
mado razén de &1 o le haya inventariado un fun
cionario compctente, en el cardcter de tal.!

d) CONTRAESCRITURAS

"Art. 1578 C, Las escrituras privadas he--
chas por los contratantes para alterar lo pac-
tado en escriturz piblica, ngbroducirin efecto
nlguno contra terceros.

Tampoco lo produciran las contraescrituras
publicns, cuando no se ha tomado razdén de su -
contenido al margen de la escritura matriz cu-

ns disposiciones se alteran en la contraescri
tura y dcl tcestimonio €n cuya virtud ha obrado
el tercero.

51 no fucre posible obtener el testimonic,
debersd darse avis~ 11 pliblico, en el periddico
oficial del Gobierno, del contenido de la cnon=-
traescritura."”

Acepciones de la palabra contraescritura

En sentido lato, se entiende por contraescritura
"todo instrumento pifiblico o privado otorgado por las partes para -
alterar, modificar o derogar en todo o parte lo expresado por e---
llos mismos en otro instrumento.” Estricto sensu, es contraescri-
tura "todo escrito destinado a permanecer secreto entre las partes
y que contradice a otro realizado entre ellos de una manern osten-
sible.™ (1)

Las caracteristicas de las contraescrituras toma-
das en sentido estricto, son los siguientes:

1) Su objeto es verificar la simulacidén total o -
parcial de un acto OSTENSIEBLE;

2) La contraescritura no expresa una nueva conven
cién. Es decir que forma un solo todo con el acto aparente. Por
consiguiente, '"no habria contraescrituras en un acto adicional, me
disnte el cual las partes cambiaran o modificaran un acto sincero

(1) Alessandri-Somarriva, ob. cit. Tomo I, Vol. II, pg. 56
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y serio celebrado anteriormente por ellas, dilce Bavdry-Lacantine--
rie. (1)

%) Lo contraescritura debe ser clandestina, y no
desaparece la clandestinidad por el hecho de que se haya hecho por
escritura pfiblica, pues bien podrian las partes exhibir a los ter-
ceros la escritura y guardarse de mostrar la contradscritura.

Bl

En nuestra ley estd tomado en scntido lato o en sentido estricto?

Don Arturo Alessandri Rodriguez, comentando el --
Art. 1707 del Cédigo Civil chileno, que es exactamente igual al --
1574 C, nuestro, dice: "Que la palabra contraescritura esta tomada
en su sentido amplio, pues el dicho articulo no ha restringido su
alcance y hnbla de toda escritura privada y contraescritura pibli-
ca destinada a ALTERAR lo pactado en otra. Luego, quedan inclui--
dos en el concepto de contraescritura toda escritura o instrumento
en que las partes modifiquen en todo o parte en sus elementos esel
ciales o accidentalesy los contratos celebrados, sea para dejarlos
totalmente sin efecto, sea simplemente para introducir modificacid
nes sustanciales o en detalle." (2)

Otros tratadistas dicen que el articulo en comen=-
to refiriéndose al Cédigo Chileno, se¢ refiere al concepto estricto
de la contraescritura, que implica la idea de SIMULACION. Creemos
por nuestra parte que es en este Ultimo sentido que debe entender-
se en nuestro Céddigo el concepto de contraescritura, pues entende-
mos que el espiritu del legislador chileno y del espafiol, Francis-
co Garcia Goyena en su proyccto inédito del Cédigo Civil Espafiol,
que fue de donde don Andrés Bello tomd y transcribid integro el ar
ticulo en mencidn, fue la de prevenir fraudes, o sea que las con--
traescrituras, y sobre todo cuando se hacen al tiempo mismo de con
traida la obligacidn, encierran intencién culpable de engafiar a =-
terceros por un acto aparentemente serio." (3)

Clases de Contraescrituras

Pueden ser instrumentos pliblicos o privados. La
escritura que se altera, puede ser asimismo publica o privada.

Efccto_de la Contraescritura entre las partes

Lstos surten plenos efectos entre las partes, pues
segun el Art, 1416 C., todo contrato legalmente celebrado es obliga
torio para los contratantes.

En relacidén al valor probatorioc, ambos leo tienen -
por igual entre las partes, prevaleciendo la contraescritura pues -

) Citado por flessandri-Somarriva, ob. cit, Tomo I, Vol. II, pg.

) Alessandri-Somarrivay, ob. cit. Tomo I, Vol. II, pg. 59

) Florencio Garcia Goyena, citade por uslessandri-Somarriva, ob,
cit. Tomo I, Vol, II, pg. 59

\n
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es posterior y es le que de acuérdo a la ley debe tomarse como valg
dera.

Efectos con respectc o terceros

Las escrituras plblicas y privadas, de las cuales
no se¢ ha tomado la razdén mencionada en el Art. 1574, NO PRODUCEN E-
FECTO ALGUNO CONTRA TERCEROS,

Hacen notar los tratadistas que el concepto de ter
ceros no puede referirse a los terceros ABSOLUTOS, puesto que para
estos no seria necesaric el consignarlo en una disposicién especial,
va que de acuerdo a la relatividad de las convenciones, ain hasta la
misma escritura OSTENSIBLE les es INOPONIBLE. Se refiere a los ter
ceros interesados en invocar las disposiciones del acto ostensible,
es decir los terceros que derivan sus derechos de las partes.

e) COMPULSAS

Concepto. Compulsnr es, dice don Eduardo Pallarés, examinar dos o
mAs document.:s para verificar la autenticidad o exactitud de cada u
no de ellos. (1)

Con Joaguin Escriche, por su parte nos dice que ~--
""ecompulsa es la copia,trasunto o ejemplar de alguna escritura, ins-
trumento o autos, sacado judicialmente y cotejado con su original."

(2)

Nucstra ley. En el Cddigo de Procedimicntos Civiles, no encontra--
mos una definicidn de compulsa, pero si debemecs entender que lo to-
ma en un sentido amplio, y asi se entiende por compulsa, tanto la -
CONFRONTACION o COTEJO de documentos, como la copia que se saca de
un proceso o instrumento distinto.

En el primer caso, se refiere a los documentos que
se presentan con la demanda o su contestacidn, o se presentan en el
término de prueba. En ambos casos pucde la parte o interesado pre-
sentar los documentos originales para que se copien, se certifique
la copia y se agregue con las formalidades legales al juicio, o pre
sentar a la vez los documentos originales y su copia para que se tE
me razén y se agregue la copia con las formalidades legales.

En el segundo caso, que es la COMPULSA PROPIAMENTE
DICH/, y tiene lugar cuandoe se pide al tribunal, que de un proceso
o tribunal distinto donde sc encugntra agregada la escritura origi-
nal o testimonio (el testimonio o escritura plblica y cualquier o--
tra copia o testimonio, comn los llama respectivamente la Ley de No
tariado) mande el Juez o tribunal a sacar una copia, para agregar-
1a ol proceso con las formalidades legales.

(1) Ob. cit. pg. 146
(2) Ob. cit. pg. 474
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El Art. 271 Pr,, contempla ambos casos y asi dice:

"Cuando en el término de prueba se pida la com-
’ . (’
pulsa de algtin proceso o instrumento, se mandara -
librar, previa citacidn contraria.

Ya sea en este caso o en el del articulo ante--
rior, la parte que pretendiere la toma de razdn de
documentos que ella misma presentare, podrd acompa
fiar, en el papel correspondiente, una copia clara
y exacta de los mismos, que se confrontard y agre-
gara a los autos con las formalidades de ley. Si
la parte interesada en esa compulsa no lo hiciere
asi y no presentare oportunamente el papel necesa-
rio para dicha copia, se agregavrédn originales a la
causa mientras aquel se suministra; pudiendo en tal
caso pedirse la compulsa y desglose de dichos ates
tados, en cualquier tiempo por el respectivo inte-
resado. Si se tratare deAlgin proceso o instrumen
to no acumulable por su naturaleza o porque exista
en otra oficina publica, podrd asimismo la parte -
proveer de escribiente apto para que la confronta-
cién pueda hacerse en el dia y hora sefialados; pe-
ro sin que ello sea motivo para que el Juez inte--
rrumpa el curso del procedimiento por la falta de
compulsa exigida."

Como claramente puede verse, en elhprimer inciso y en
la primera parte del segundo, se refiere al caso de los documentos
presentados en el juicio, y en la segunda parte del inciso segundo
se refiere al caso del instrumento (o proceso) que se encuentre en
otro juicio o tribunal.

Valor Probatorio. Las copias o testimonios compulsados de orden -
del Juez o Tribunal, previo sefialamiento de dia y hora y con cita-
cién contraria, HACEN PLENA FPRUEBA, de acuerdo a los Arts. 258, --
272 y 273 Pr.,, que respectivamente dicen:

"Art. 258, Las escrituras pliblicas y los tes-
timonios sacados de ellas por autoridad de Juez -
competente y con citacidén contraria, hacen plena
prueba., C. 1571 y 1577."

"Art, 272. Los testimonios compulsados de or-
den del Juez y con citacidn contraria, hacen fe -
como se ha dicho; pero si existe la escritura ori
ginal, puede siempre exigirse la presentacidn de
ésta y cotejo con el testimonio a solicitud de --
parte, siempre que sea posible a juicio discrecio
nal del Juez."

"Art. 273. Cuando la escritura original no e-
xista, los testimonios compulsados de la manera -

] I alln il 0 e e e e e e |
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ya dicha hacen plena fe, pudiendo cotzjarse con
el protocolo o libro de transcripciones a soli-
citud de parte y de la manera prevenida en el -
articulo 256."

Asimismo hace fe para probar los gravamenes, obliga

ciones o exoneracidn de los mismos los traslados o copias gue de or-
den del juez, y ccn scﬁalwmirnto de dia y hora y citacidén contraria,
se saque o se copie del Registro de Hipotecas o de cualquier otro kg

gistro piblico, comprobacidn de la pérdida casual del Libro de *roto
colo, del de transcripciones (csto (iltimo derogado por el Art.

Ley de Notariado) y de la escritura publica, conforme el Art. 276 --
Pr. cue dice asi:

"Art. 276. Comprobada plenamente la pérdida
casual del vrotocolo, del libro de transcripcio-
nes y de la escritura original, y no habiendo --
ningin testimonio legalizado, hara fe para pro--
bar el grav:mcn, obligacidén o exoneracidn, cual-
quier traslado que, nrevia citacidn contraria y
decreto judicial, se compulse del registro o to-
ma de razdén dc¢ la Notaria de Hipotecas, o de ---
cualquier otro registro publico.’

También hacen PLENA PRUEBA los testimonios o trasla
dos sacados sin citacidn de parte y decreto judicial en los casos en
que se hace necesario, o sea cuando la escritura es de aquellas que
dan accidén para cobrar una cosa o deuda cuantas veces se presente. -
(Art, 43 inc. Glt. Ley de Notariado) en los casos contemplados por -
el Art. 274 Pr, que dice asi:

"Art, 274. Los testimonies o copias que se -
han sacado sin citacidén de parte y decreto judi-
cial en los casos nicesarios ya del protocolo,
del libro de transcripciones ¢ de la escritura o
riginal, por el mismo Juez o escribano ante quien
se otorgd la escritura o por el Secretario del -
Supremo Tribunal de Justicia, hardn fe en los ca
sos siguientes:

12 Si la parte contra quien se oponen nada re
darguye contra ellos, desde que se presentan en
juicio hasta la sentencia;

29 Zi resultasen conformes con la escritura -
original, o protococlo o libro de transcripciones
y cuando en virtud de ellos se dio posesidn del
derecho pretendido al que los presenta o a su --
causante, y fuecsen ademas antiguos, teniendo por
lo menos treinta afios de compulsados."
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