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Este trabajo pretende tener alguna originalidad. Y mas

que todo porgue las obras de consulta son de autores extranje
ros cuyas leyes notariales no siguen los mismos principilos
que la nuestra. Es natural que e¢llos den a sus estudios ted-
ricos un enfoque que pueda proyectarse a los problemas préacti
cos de su propia legislacidén. Por otra parte las diferecncias
de detalle son tan copiosas que haria dificultoso lograr la
unidad y claridad gue perseguimos. Prefiero tratar de desen-—
trafiar el contenido de nuestra Ley de Notariado en lo que ata
fle a las actas notariales, gue hacer un estudio nebuloso so-—-
bre las divergencias quc existen en las distintas legislacio--
nes y sobre las discrepancias entre los sistemas tedricos =a
que dan lugar esas leyes. Me preocupa mds saber qué es lo
que tenemos, con gqué contamos para nuestro medio, que anali--
zar un ctimulo de problemas de legislacidn comparada que, ade-
més, es tarea para una mente ya fogueada en los aspectos uni-
versales del Derecho.

Lo anterior no quiere decir que no hayamos recurridoc =
los tratadistas del "Derecho Notarial® como fuente de inspira
cién. "E1l Concepto de Fe Pdblica", como introduccidn al estu
dio del Derecho Notarial del insigne maestro Eduardo J. Coutu
re, nos ha sido de gran utilidad, y2 gue la fc¢ publica ticne
singular ingcrencia en lo relativo al valor probatorio o efi-
cacia de los instrumentos notariales, tanto, gque viene a ser
parte de su fundamento. Digo que en parte porque sostengo
gue el otro pilar sobre el cual descansa la fuerza probatoris
del acta notarial lo constituye el objeto de la misma., Si un

hecho o un acto nc pucden ser objeto de acta notarial no bas-

ta la fe pdblica, Afirma Couture que la fe publica es "la oz



lidad propia que la intervencidn notarial acuerda a los ins--
trumentos cexpedidos en el ejercicio regular de esa funcidn’
(1). Pero también hace ver que fe publica no es sindnimo de
plena fe ( plena prueba) porque "la plena fe es una medida de
eficacia y no una calidad del documento! (2). El1 capitulo V
de esta tesis trata de la validez del acta notarial y en é1
demuestro cémo la concurrencia simultédnea de "calidad'" con
"objeto" hacen del instrumento gue nos ocupa un medio probato
rio con plena eficacia. Dicho capitulo es el principal de cs5
ta obra y el primero puede considerarse como una introduccidn
al mismo puesto que el concepto de acta notarial le sirve d=
base. Como he sefialado, la concurrencia de los factores "ca-
lidad" y "objeto!" determinan la eficacia del acta notarial.
Era necesario entonces dar las reglas bajo las cuales se pue-
da llegar a precisar cuando un acto o un hecho pueden ser ob-
jeto de tal instrumento. Este es el punto medular del capitu
lo V y espero la benecvolencia de quienes dominan esta materia
por las soluciones que, mas por osadia que por conocimiento,
ofrezco a gquienes me honran con su lectura.

Dije que el Capitulo I versa sobre el concepto de acta
notarial. Debo confesar gque me responsabilizo completamaente
del mismo. Es de mi creacidn y llegué a él1, mAs que por 1la
lectura de los autores, por la meditacidn sobre lo que nuestra
Ley de Notariado "quiso decir" al referirse a las actas nota-
riales. Me 1liamé la atencidén aquella parte del Art. 50 Levy
de Notariado que dice "las actas notariales se referirdn oex-—-

clusivamente a hechos que por su indole no puedan calificarse

(1) Obra Citada. Departamento de Publicaciones Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales Universidad de E1 Sal
vador. Pagina 36.

(2) Idem. Pdgina 36.



como contratos”. FEs evidente que la misma ley llama al con--
trato, hecho, o sea que lo mira como un hecho especial en re-
lacibén a otros. Por lo tanto cuando determina esa disposi--—-—
cidn que las actas sc¢ referirén a hechos distintos del contr:
to, no estd circunscribiendo el dominio de las actas a meros
hechos materiales, como alguncs tratadistas afirman en sus
obras. Asgsi José Maria Mustdpich, cuando en su "Tratado tedri
co y priactico de derecho notarial, Tomo I, El instruniento pu-
blico" (l) hace distincidn entre escritura y actas en los si-
guientes términos: "La actividad notarial esta dirigida a
torizar actos juridicos o bien asentar comprobaciones de he--
chos juridicos, es decir, actos voluntarios licitos que tie-—-
nen por fin inmediato establecer o extinguir relacioneg Jjuri-
dicas —aqui cita una disposicidén del Cédigo Civil Argentino—,
o meramente comprobar la existencia de acontecimientos gsuscen
tibles de producir efectos juridicos'". Luego concluye: "He
aqui la base de la distincidn de las escrituras y las actas.
El acto juridico, el negocio juridico, constituyen la materis
de las primeras, mientras que los hechos son fundamentalmentc
el contenido de las actas notariales.” IMe parecid 1légico pen
sar que el campo de las actas no es tan reducido, médxime ocue
los mismos ejemplos gue menciona la ley —protesto, sustitu--
cién de poderes, cancelacidn de hipotecas— no se refisren a
mercos hechos materiales, sino a hechos que implican voluntad.
Era necesario pasar revista a la teoria del hecho jurdidicc
pues dentro de su esfera debia estar el posible compo de ——

—
LS ddie

cibén de este instrumento notarial. La misma Ley de Notarizdo

(1) Obra citada, Capitulo V, pagina 159. EDIAR Soc. Andn.
EDITORES - Sucesores de Compafiia Argentina de Iditores,
S.R.L. = Buenos Aires - 1955.



nos remite a su estudio porque es claro gque con el término
"hecho? ha querido connotar mis un vocablo técnico que una mo
ra palabra de uso corriente.

El capitulo I concluye con las caracteristicas propics
del acta notarial. Aparentemente la circunstancia de gue &s-
tas no se asienten en el protocolo no tiene mayor trascenden-—
cia, sin embargo plantea problemas regpecto a confrontacicnaou
v compulsas gue no son desestimables v que se proyectan sokrc
el mayor o menor uso gque se hace de este instrumento.

'l capitulo II se propone establecer laz diferencies en--
tre el acta notarial y la escritura matriz y el testimonio,
tanto a la luz deo lo expuectoc como de las disposicicnes lege-
les.

El capitulo IIT viene a ser un desarrollo del Art. 51 en
relacidn con el Art. 32, ambos de la Ley de llotariado. Agud
crei mds oportuno seguir el orden que cstablece el ultimo ar-
ticulo citado que tratar de exponer un orden tedrico porque
de ese modo gueda mia claro el paralelec legal, cn cuanto a re
quisitos, entre la escritura matriz y el acta.

El capitulo IV se destina para la clasificacidn de las
actas notariales y se adoptan cinco enfoques: el de la volun
tad, el de la finalidad, ¢l del objeto especifico, el de¢ los
requisitos y el de 1a actividad.

Para finalizar este prélogo quierc llamar la atencion so
bre algo que ya talvez ustedes habran advertido: esta tesic
viene a resaltar la utilidad que pueden prestar las acta: no-
tariales en la vida forense, dentro de los limites legales.
Estimo gque sus funciones no han sido llenadas todavia a pesar
de que representan un medio eficaz para el comercio juridico.
Con la sola aplicacidén a las convenciones cumplirian un come-

tido valioso y mas econdmico. Gran parte de que ello no sca



asi se debe al riesgo de la pérdida o deterioro del acta sin
posibilidad de reposicidn y a la falta de normas gque definan
mejor su campo de accidén. Ademéds el protocolo se ha consagra
do como el adalid de la seguridad, y las actas notariales,
que también gozan de fe publica, juegan un papel opaco, algo
asi como las hijas bastardas de los Notarios, con exclusidn
de los protestos v demds casos expresamente reivindicados por

la ley.



CONCEPTO DE ACTA NCTARIAL. CARACTERISTICAS.

La ley de Notariado no define el acta notarial y utnica--
mente se concreta a sciialar gue actas notariales "son las gue

ne sc¢ asientan en el protocolo" y quc "se referirdn exclusiva

§e

mente a hechos que por su indole no puedan calificarse comno
contratos!", Ver parte final del Art. 2 e inciso segundo dcl
Art. 50, ambos de la Ley dec lotariadon. Pera demostrar guo
con estos elementos no sc¢ pucede construir un concento cxacto
de acta notarial seflalo gue en el protocolo sc asicntan 1lc
testamentos v en este caso no se trata de un contrato sine de

+ Tl

un acto juridico unilateral. Se¢ llama testamento, dice el C

|G~

digo Civil, "la declaracidén que, con las formalidades cue la

ley establece, hace una persona de su Ultima voluntad LU

e o & J

en otra disposicidn aclara guc "el testamentoc es un acto de
una sola persona'. Arts. 996 y 1000 C.C. 1 reconocimicnto

quce hace un padre de zu hijo para conferirle la calidad de na

tural tampoco es un contrato y se& pucede efcectuar en una escri

tura publica. Art. 280 C. C.
Para arribar a un concepto claro de acta notarial verc—-
mos previamente, en forma suscinta, la clasificacidn de Llos

hechos juridices, para sefialar entre ellos cudalcs son lns guo

pueden ser objcto del acta notarial.

Para ¢l estudio del Libro Cuarto del Cédigo Civil e¢s in-—
dispensable tratar el tema de las fuentes de las obligacio-
nes, Art, 1308. El fundamento doctrinario de dichas fuentcs
lo constituye la "teoria del hecho juridico". Situados desde
un punto de vista amplio podemos afirmar gue todos los acontge

cimientos del mundo exterior emanan de la naturalcza o de un



hecho o acto del hombre. Tales acontecimientos —de la natu-
raleza o del hombre— pueden producir o no efectos juridicces.
A los gue si producen ceicectos de derecho se les llama "hechos

juridicos" y a los otros "hechos materiales'. Dentro de los

primeros se distingucn dos categorias: a) hecho juridico pzo

piamente tal y que cstd constituido por un acontecimiento de

la naturaleza, como el nacimicnto y la mucrte de una persona,
el transcurso del ticmpo para los efectos de la prescripcidn;
b) hecho juridico voluntario, que a su vez se¢ subdivide en hgo
cho voluntario destinado a producir efectos de derccho y cn

hecho voluntario sin intencién de producirlos. E1l hecho vo--

luntario destinade a producir consccuencias legales se denoml

na "acto juridico" en sentido estricto y consiste con la decla
racién de voluntad de una o mds personas para crear, transmi-
tir, modificar o cxtinguir dercchos u obligaciones. K1 acto

juridico admite dos espccies: el acto juridico unilateral y
el acto juridico bilatcral. Este Wiltimo se conoce como "con-
vencidn" y dentro de ella la destinada Unicamcntce a crecar do-
rechos u obligacicones recike ¢l nombre de contrato. EL s3i-

guiente cuadro sindptico ilustra mecjor la anterior clasifica-

Py
cioén:
Materiales
Hechos Propiamente tales
Unilate
Juridicos ) ratltes
Actos Ju
ridicos Convencidn
X Bilate-
Voluntarios =
rales
lechos Contrato

Juridi--
cos Vo--
luntarios

Tomando en cuenta el cuadro anterior y de conformidad con



el Art. 50 de la Ley de Notariado, dada la amplitud a que da
margen su red
margen su redaccidn, podemos afirmar que tedbricamente las ac-
tas notariales comprenden:

1) actos juridicos bilaterales —convenciones— con ex-

clusidén de la especie contratos;

2) actos juridicos unilateralecs;

3) hechos juridicos voluntarios; vy,

4) hechos juridicos propiamente tales.

ILLos hechos materiale

63}

por definicidn no producen conse---—
cucncias de derecho y por lo tanto no tiene objeto consighar-
los en instrumento piiklico.

La amplitud anteriormeonte scfialada es aparente pues le
ley requiere o permite la escritura publica cn casos distin--
tos del contrate. Algunos ejemplos ya los hemos dado: el
testamento, el reconocimicnto de un hijo natural. En la mayo
ria de los casos la ley excluye la fe del Notario por razones
de orden pidblico, de politica legislativa o de otra indole.

Asi, las pruebas relativas al estado civil de las persona

nao

0]

son objeto de escritura pidblica ni de acta notarial. EI1 naci
miento de una persona es un “"hecho juridico propiamentce talf
6 igual sucede con su nwerte, pero no es el lTotario quicn da
-

e L

fe de los mismos en acta notarial como es sabido, pues exi

)]

un Registro Civil destinado al efecto y en caso de que 110 s
asientc en dicho Registro el acta respectiva por cualguicr mo
tivo, existe un procedimiento judicial especial para estable-
cer cl estado de que se trate., Las declaraciones deo testigos
"hechos juridicos voluntarios”, no son objeto de acta notcarial
pues los principios que infeorman los procesos civiles y penoc-—

les disponen que dichas declaraciones deben darse durante el

términec probatorio o su prdrroga ante el Juez de la causa O 55U



delegado, mdxime en materia penal, nor razones de orden publi
co. El matrimonio tal como se encuentra regulado en nuestra
legislacidn no permite la intervencidn del Notario como fun--
cionario autorizante y sabemos gque si bien el matrimonio es
una institucidn, desde el punto de vista de la participacidn
de los cébnyuges en el momento de su formacidn es o se asimila
a una convencidn o sea un acto juridico bilateral cue, tedri-
camente, no presenta obstdaculo para gue se pucda plasmar eil
acta notarial,

Fnn todos los casos anteriormente relacionados sc¢ trata
de hechos o actos juridicos que tedricamente, ya lo dijimos,
podria abarcar ¢l Notariec en sus actas notariales, La razdén
de por qué no es asi la veremos dotenidamente al abordar ol
problema de la valides de las actas notariales por scr ese ca
pitulo el mds adecuado pars tal fin. La validez de las actas
notariales se relaciona Intimamente con el aspecto que hemos
visto en este capitulo referente a los hechos o actos que pug
den ser objeto de las mismas. Muchos hechos y actos juridi---
cos de acuerdo con la lcy no pucden ser objceto de acta nota-—-
rial.

Para redondear el concepto de acta notarial falta toda--
via inquirir sobre cudl es la finalidad dc la misma. Asi co-
mo con la escritura pilblica acontece con el acta notarial cn
lo siguiente: @n unas ocasiones su formalizacidn obodoco a
una exigencia de la ley para la existencia o validesz de un &

terminado acto y en otras no cs mds que una solemnidad ah pro

ey

bationec, La compraventa dc bienes raices cuyo valor excede
de doscientos colones sdlo vale si se otorga en escritura pu-
blica. E1l protesto por falta de accptacidn o de pago de unn

letra de cambio o de un chegue Unicamente vale si se hacc en



acta notarial. En ambos casos sc¢ trata de una solemnidad im-
puesta por la ley para la validez de un determinado acto. Sin
embargo a veces se recurre a una solemnidad con el fin de pre
constituir la prueba: el otorgamiento en escritura publica
de la compraventa de¢ un bien raiz gue no vale mAs de doscien-
tos colones. Es del caso seflalar gue la ley en ciertas oca--
siones permite varias solemnidades para la validez de un acto
dejando que el interesado escoja la que mds le convenga: asi
la notificacién de la cesidén de un crédito vale tanto si se
hace por un Juez de Primera Instancia o de Paz como por un No
tario.

Para la determinacién de los casos de¢ solemnidad ab pro-
batione haremos uso del principio de exclusidn, al tratar de
la admisibilidad de las actas notariales como medio probato--
rio.

Un aspcecto méds que debe aclararsc para obtcner el conccep
to es si ¢l acta notarial constituye o no un instrumento pu--
blico. Sostengo que es un instrumentoc ptiblico, a pesar de
que la Ley de Notariado contiene expresiones quc parecen indi
car 1lo contrario, expresiones nada felices como lo comproba-
ré y gque Unicamente tienden a confundir lo que de por si esta
ba claro en un principio. Digo en un principio porque los
Arts. 1 y 2 Ley de Notariado, armonizan entre si al cstable-—
cer gque "¢l notariado es una funcidn ptblica. En consecucn—--—
cia, el Notario es un delegado del Estado que da fe de los ac
tos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se otor--
guen y de otras actuaciones cn gue personalmente intervenga,
todo de conformidad con la ley. La fe publica concedida al
Notario es plena respecto a los hechos qgue, en las actuacio--

nes notariales, personalmente ejecuta o comprucba. En log ac



£ 4 e
Ie Serea al

tos, contratos y declaracioncs que autorice, esta
bién plena tocante al hecho de haber sido otorgados en la feox
ma, lugar, dia y hora que en ¢l instrumento se expresa." <
"los instrumentos notariales o instrumentos puiblicos son: €5

critura matriz, que es la gque sc asicnta en el protocolo; es-

critura piblica o testimonio, que es aqguella en gue e repro-

[
o

duce la escritura matriz; y actas notarialcs, gque son s gue

.
b
¥

no se asientan en el protocole.?” Las cxpresionecs infe

)
J

de que hemos hablado las conticnen los Arts., 50 vy 51 Ley do
Notariado, cuando diccn %y cuando sc refieran —las accas o=
tariales— a actuaciones gue la ley encomicnda al Notario,
tendrdn el valor de instrumento publizo® y "el acta notarial
se otorgaréd con las formalidades establecidas para los Instru
mentos publicos, en lo que fueren aplicables.”

Parecc entonces que si la ley no encomicnda una actuacidn

al Notario, aunque se tratc dc un hecho que por su indole no

pucda calificarsc de contrato, ¢l acta notarial respcctiva no
tendrad el valor de instrumento piblico a pesar de guc cse hc

]
Q,
o
}
!

cho pueda ser objeto de acta notarial y de cue la lcy he
cho en el Art. 2 quc el acta notarial es un instrumento publi
co. AdemAs si la fe ptblica concedida al Notario cs 'plecna
respecto a los hechos que, en las actuaciones notariales, pex
sonalmente ejecuta o comorucba’ y "en los actos, contratos v
declaraciones que autorice, esta fe gserd también plena tocoi-
te al hecho de haber sido otorgados en la forma, lugar, dia v
hora que en el instrumento sc¢ expresa", ; qué sentido ticne
ahora decir que si la ley no "le encomienda la actuacidn al
Notario, ne tendrd valor de instrumento piblico ? Problem:

distinto es saber si un hecho o un acto pucde ser objoto de

acta notarial ya que si no Jo es ello no ataca la calidad ccl



instrumento sino su eficacia. Dicho problema hasta se puede
plantcar respecto de la escritura publica, por cjemplo: toda
tutela o curaduria debe ser discernida; el discernimiento sc
verifica por decreto judicial. Art. 393 C.C. Si sc¢ verifica
ra un "discernimiento” en escritura publica no tendrfa ningin
valor porque el discernimiento no es objeto de escritura pu--

blica. Pero eso no quiere decir que sbdlo vale la cescritura

o

piblica respecto de aquellos actos o contratos que la loy exi
ge o encomienda se hagan en ella, pues ya vimos gue cuando Lo

ley permite la formalidad de Za escritura publica para algu-—--

nos actos o contratos, ésta siernre vale como tal y hacce plo-
na prueba. Ejemplo: la compraventa de un inmueble gque rale
menos de doscientos colones gue se otorga cn escritura piitbli-
ca.

Luego, ¢l acta notarial aungque se refiera a actuacioncs
que la ley no encomicnda al Notario, es instrumento publico y
vale como tal, sicmpre y cuando dicha actuacidn pueda ser ob-
Jeto de acta notarial.

En cuanto al Art. 51 citado, c¢s evidente que lo correcto
es redactarlo asi: VEl acta notarial se otorgard con l1ns Ifor
malidades establecidas para la escritura matriz, en lo que
fueren aplicables.,"

Con lo dicho en lo que va de este capitulo podemos dar
un concepto de acta notarial en los siguientes términos:

ES UNA ESPECIE DE INSTRUMENTO PUELICO QUE NO SE ASTTN

TA EN EL PROTOCCLO Y CUYO OBJETO ES ESTABLECER Ul HE-

CHO O UN ACTO GQUE TIENEN O PULDEN LLEGAR A TENER TRAS

CENDENCIA JURIDICA ¥ SU OTORGAMIENTO O REQUERIMIENTO

OBEDECEN A UNA SOLEMNIDAD IMPUESTA O PERMITIDA POR LA

LEY PARA LA VALIDEZ O COMPROBACIOIN DE AQUELLOS, COW



EXCEPCION DE LOS CONTRATOS Y SALVO QUE LA LEY EXIJA
EXPRESA O TACITAMENTE QUE DICHOS ACTOS O HECHOS SE

FORMALICEN O PRUEBEN DE MANERA DIFERENTE.

He empleado el término "otorgamiento porque sostengo
—como ya lo adelanté cen el Prdélogo y al tratar de la clasifi
cacién del hecho juridico— que ciertas convenciones pucdcn
ser objeto de acta notarial. Segiin el autor Carlos Emérito
Gonzdlez en su "Teoria General de¢l Instrumento Publico? otor-
gante "es el requirente quce personalmente crea, modifica,
transfiere, conserva o nsonicuila derechos".(l) Siguiendo ccste
lineamiento nosotros decimos que otorgante es quien ejccuta
un acto jurdidico unilateral como el testamento o intervicnc
como parte cn un acto juridico bilatcral, convencidén o contra
to. PEn los demAs casos se podrid hablar de requirente o sim—-
plementc de comparecientc, DLl dnico otorgamicento gue no cabe
tratdndose de actas notariales es ¢l de un contrato, pero la
modificacidén de una de sus cldusulas hccha por las partes,
por ejemplo, es una convencidn, y por regla gceneral si puedc.
formalizarse en dicho instrumento.

Del concepto dado podemos sacar las caracteristicas pro-
pias del acta notarial:

1) No se =sienta en cl protocolo:

2) No constituyec una reproduccidn de un acto anterior,

como sucede con el testimonio o escritura piblica;

3) Su objeto abarca todos los hechos v actos gque ticnen

o pueden tener trascendencia juridica, con las limi-

taciones sciialadas.

(1) Obra citada, Capitulo IX, pdgina 223. EDIAR - Soc. Anén.
EDITORES - Sucesores de Compafifa Argentina de Editores,
S. R, L. - Bucnos Aires - 1953,



No ponemeos como caracteristica del instrumento que nos
ocupa el que se¢ formalice por persona autorizada para cjercer
el Notariado porcue tal circunstancia es comin a las otras
dos especies y Unicaomente quicro scfialar las propias del acta
notarial dentroc de los instrumentos publicos. Tampoco figura
el aspecto solemnidad o ¢l relativo a la prueba porque precen
tan el mismo planteamiento de los deméas instrumentos. Istacs
consideraciones pues no son exclusivas del acta notarial sirc

e

gue pertenccen a la problemética gencral de los instrumo:

—
)]
1

publicos o notarialcs. Si s hiciera un estudio comparativo

entre los instrumcntos notariales y los auténticos y privadoc,

por ejemplo, entonces si habria que indicar que los denom:.
dos instrumentos pébiicos tienen como caracteristica, entre
otras, ¢l ser otorgados por Notario.

En cuanto a las dos primeras caracteristicas arriba apun
tadas quiero cexplicar cue la forma negativa adoptada sec debe

a que asi se hace resaltar mds su diferencia con los otros

instrumentos notariales va que la escritura matriz zo asient

W
Y

en el protocolo y la escritura publica o testimonio es una re
produccién de la escritura matriz. Por otra parte no quicro
confundir caracterictica con regquisito, por ejemplo lo relati
vo a los testigos instrumentalcs, pues ello serd tratado cn
actas notariales. En dicho capitulo, el III, se hardn breves
paralelos entre estcz instrumentos.

Sin embargo dcseo hacer zlgunas consideraciones sobre
las caracteristicas propias del acta notarial. Si bien el HNo
tario no asienta en su protocolo las actas que levanta, de
conformidad con el Art. 53 Ley de Notariado, tiene la obliga-

cibén de cxtender cn papel simple una copia de las mismas ¥y en



viarlas a la Seccién del lNotariado o al Juzgado respectivo den
tro del término que la misma disposicidén indica y la que en
su parte final dice: "Las copias podrédn ser consultadas en
la oficina del Notario o en la Seccidén del Notariado o Juzga-
do respectivo, vy sdlo podrédn ser utilizadas cuando las actas
originales sean impugnadas en juicio de falsedad civil o cri-
minal y fuere necesario su confrontacidn'. FEntonces respectn
de las copias de las actas notariales la ley restringe la con
frontacién dnicamentc a los casos de impugnacién citados y z-
demds las excluye do la cumpulsa, trasliados y examen de iz
tratan los Arts. 271 a2l 276 Pr. y 28 y 48 Ley de lNotariado,

Se nos ocurre ahora un problema: una persona comparece ante
un Notario con la finalidad que prevé el Art. 52 Ley de Noto-
riado, y dicho funcionario levanta el acta respectiva, de 1a
cual saca copia y posteriormente la remite a la Seccién del
Notariado. Para el caso se trata de un "documento de ocobliga-
cidn" que de acuerdc con la parte final del articulo citado
tendrd "fuerza ejecutiva. Pero sucede que el documento asi
reconocido se destruye, pierde o inutiliza. A pesar de que
la copia de esa acta se encuentra en la Seccidn del Notariado,
el interesado no puede hacer uso de ningin recurso para lograr
un "testimonio", valga la comparacidn, de esa copla. No cabe
hablar de traslado ni de compulsa porque el Art. 53 Ley de o

tariado no lo permite. Ni siquiera cabria el examen a quec co
refiere el inciso primero del Art, 28 Ley de Notariado porguc
tal examen sbélo se aplica a los instrumentos que se encuentrzn
consignados en el protocolo. Significa lo anterior que las
actas notariales son documentos originales que no se pueden

reponer, ni con citacién de la parte contraria. Por esta ra-

zén si se llegara a autorizar el matrimonio por los INotarics



- ’ . -3 . s A > e
habria gue imponer la formalidad de la escritura piiblica para
que siempre se pueda disponer del protocolo en caso dc una

= » o ___I s ey PP
confrcecntacidn, compulsa o examen. O bien se podria crcecar un

"ILibro de Actas lNotariales”" que fuera para las actas Jlo guc

el protocolo para 1o

0Q

testimonios., Egtimo que el legislador
fue parco al considerar las actas notariales porque sus alcun
ces no estdn bien precisados en la doctrina del Dereclho [Toto-
rial y, en consecueacia, las leyes vacilan en su regulacidn.
Hasta parece que priva un sentimiento de "desconfianza'" por
esta clase de instrumento publico, recelo gue va veremos iio
tiene fundamento algunc., Este recelo se manifiesta adn
en la siguientec circunstancia: a pesar de la amnlitud a que
dé lugar la redaccidén del Art. 50 Ley de Notariado ¢l usoc que
se hacoe de las actas noc c¢s variado. Casi se concreta a los

casos gue la misma ley sefia

b
jul

y algunos otiros que timidamonte

se han admitido en la nrictica.



CAPITULO IT

DIFERENCIAS ENTRE EL ACTA NOTARIAL Y LA ESCRITURA MATRIZ

Y EL TESTIMONIO

Asi como las caracteristicas del acta notarial se derivan
de su mismo concepto, asi también sus diferencias con los
otros instrumentos notariales son una consecuencia de aquél b
de éstas. O sea que aqul no tencmos en mente cstablecer las
diferencias de "requisitos" sino las que conciernen a la pro-
pia identidad o modo de ser de dichos instrumentos. Empero
si se pueden considerar los reguisitos en conjunto, y podemos
afirmar entonces que los de la escritura matriz son mas an-
plios que los del acta notarial, »nor ejemplo. Los requisitos
en detalle es materia del capitulo que sigue.

En primer lugar haremos el paralelo escritura matriz-ac-
ta notarial.

l) La escritura matriz se asienta en el protocolo; el
acta notarial no se asienta en el protocolo ni en
ningin libro o registro como solemnidad especial,
Unicamente se saca copia de ella.

2) E1 objeto de la escritura matriz son los hechos guc
se califican de contratos y aguellos otros que sin
serlo la ley exige o permite que se formalicen en el
protocolo; el objeto del acta notarial comprende loc
hechos que no pueden calificarse de contratos, con
las limitaciones ya apuntadas.

3) En la escritura matriz el Notario consigna principal
mente lo que presencla y secundariamente lo gue per-
sonalmente ejecuta o comprueba; en el acta notarial

las tres formas apuntadas son principales. FEsto roe-



quiere una explicacidn. Supongamos para el caso que
comparecen ante un Notario dos personas para cele-
brar un contrato X. Lo principal es gue el Notario
presencie las declaraciones que hacen ambos para tal
fin. Pero es necesario que también compruebe algu--
nos extremos y ejecute algunos actos que, todos cn
conjunto, den por resultado que la celebracidén sen
eficaz. Asi, el Notario debe comprobar: a) la iden
tidad personal de los comparecientes por medio de 1o
18

respectivas Cédulas de Identidad Personal,

pasoror—-—
tes, etc. o por medio de dos testigos iddneoz conoci
dos de &1, Art. 32 N2 5 Ley de Notariado; b) 1a
personeria de cuien comparece en renrescntacién do
otra persona, para lo que deberd examinar el o los
documentos gue se le presenten para tal cfecto, Art,
35 Ley de Notariado; c¢) la circunstancia de quc los
documentos auc deben servir de base para la cclebra-
cién del contrato no adolecen de algun vicio o defec
to, Art. 36, parte primera; d) que las partes tic—--
nen capacidad legal para otorgar el contrato de gue
se trate, Art. 37 lLey de Notariado. Por otra partc
el Notario debe ejecutar, entre otros, los siguicen—-
tes actos: a) debz explicar a los otorgantes 1los
efectos legales del contrato y hacerlo constar en la
escritura matriz, Art, 32 N210; b) cscrito el ins--
trumento debe leerlo integramente, Art. 32 N210;

c) leddo y ratificado el instrumento debe firmarlo,
Art. 32 Ne12; d) si no cncuentra legitimida la pcer-
soneria en el caso del Art. 35 debe advertirlo asi a

los interesados; igual advertencia debc hacer en los



casos de los Arts. 36, parte final, y 39.

En el acta notarial lo que un Notario presencia, coin-—
prueba o ejecuta puede ser, indistintamente, lo prin-
cipal de la misma. Veamos un ejemplo de cada caso:
a) el Art, 52 Ley de Notariado contemnla un caso cn
que el Notario presencia el reconocimiento gue hacec
una persona de su firma en un documento privado do

obligacidn; b) cuando un Notario sustituye por si

LA
4

ante si el poder que se le ha conferido, a faver d.
otro abogado, se trata de un acto gque ejecuta; c) es
aceptado en nuestro medio que el Art. 99 Com. conltecm=
pla un caso en que el Notario comprueba ¢l contenido
de un bulto. Tengo algunas dudas sobre este punto.
Istéd claro que cuandoc el Art. 50 Ley de Notariado cx-
presa gue "el Hotario levantard acta de los heclios
que presencie ¢ que personalmente ejecute o comprueshe’
se estd refiriendo a la actividad misma que ¢l Hota--
rio desplicga al confeccionar ¢l instrumento. O sea
gue al decir "comprucha'" no se rcfiere al valor proba
torio del documento que autorisza sino a la circuastan

cia de que dicho funcionario ejecute o pcngn en juogc
algiin procedimiento material o mental para establccor
que dado A sc sigue o no so sigue la consecuencia 2.

Es una actividad demostrativa cuyo resultade conciste
en que una cosa c¢xiste o no existe o es cierta o cs

falsa. Ejemplo de lo primero se da cuando un poerito
aplica un procedimiento guimico al contenido de uz ci
garrillo y determina que ces de marihuana. Zjemplo da

lo segundo se¢ da cuando, después de verificada una mul

tiplicacidn, la someto a la prueba del nueve y vco quo



L)

estd corroccta aquélla. Ambos ejemplos se reficren,
respectivamente, a un procedimiento material y 2 otlro
mental. . Contiene el Art. 99 Com. un caso de comprl
bacién de parte del Notario ? Me inclino por la ne=a
tiva. El1 acto de registrar no pucede decirse que oS
"comprobacidn® pues sdlo constituye un requisito
vio para lo principal, cual es que el Notario presen-—
cie lo gue contiene el bulto y consigne cn el acta
las cosas gue ha visto. Dicho funcionario no ticne
que pronunciarse sobre si hay o no falsedad en la do-
claracién que se hace en la carta de¢ porte cobre ¢
contenido del bulto. A é1 le basta consignar lo quc
ha visto se encuentra dentro de éste. E1 Juez =ora
quien, con vista de la carta de porte y del acta nota
rial, determinard si hay falsedad.

Los requisitos de forma de la escritura matriz son

méis amplios que los del acta notarial.

Entre el azcta notarial y el testimonio existen estas dif

rencias:

1)

El objcto del testimonio es reproducir lo que va estd
consignado en la escritura matriz y su finalidad es

"testimoniar" que efectivamente se cumpliéd con la so -
lemnidad del acto o contrato a gque se reficre; ¢l cb-

jeto del acta notarial ya vimos ce¢s de otra naturalcza

y g8uarda similitud con la escritura matriz en cuanto
ambas "reproducen” originalmente, dircectamente., lo
que el Notario presencia, cjecuta o comprucha,.

De una escritura matriz los otorgantes puccenl sacar

varios testimonios en los casos qgue la ley lo poimi--—

te; el acta notarial es una sola y la unica copia gu=



exige la ley es para ser remitida a la Seccidn del
Notariado.

3) Los requisitos de forma del testimonio son menos am-—
plios que los del acta notarial. Ver Art. 44 Lev de
Notariado.,

Nétese que en estas comparaciones no se hace alusidn al

valor probatorio y es porque lo gqueremos tratar cen el capiti-

lo correspcnddente.



CAPITULO IZX

REQUISITOS QUE DEBEN REUNIR LAS ACTAS NOTARTALLES

En el Capitulo I, antcs de dar e1 concepto de acta nota-
rial, dijimos que el Art. 51 Ley de [otariado se¢ recfierc a
las formalidades establecidas para la escritura matriz ya guc
aquélla es una especie de instrumento publico. Tales roguisi
tos los comtiene principalmente el Art. 32 Ley de Notariado ¥y
va en ¢l Prdlogo adelantamos que en este Capitulo seguirianns
el orden de dicha disposicién por razones priacticas. Vercrios
uno a uno cada ntmero, haciendo los comentarios pertinentes
en reclacién a las scmejanzas y diferencias entre los tres ins
trumecntos publicos. Dice el Art. 32 Ley de lNotariado: Lo og
critura matriz deberd reunir los requisitos siguicntes:

A l1e que se otorgue ante persona autorizada para ejercer

el Notariado.

QnEn las actas notariales sélo cabe hablar de otorgamiento
cuando se trata de convenciones, como seria el caso del Art,
39 de la Ley de Procedimicntos Especiales sobre Accidcontes <=
Trénsito. Fuera de las convenciones se debe hablar de “rcoue
rimiento". El1 término genérico para ambas formas es "autori-
zacidn".

Fn cuanto a los testimonios o escrituras publicas tamno-

co se trata de otorgamiento sino de "expedicidn'. Ver Axtso,
43 y siguientes Ley de Notariado.

292 Que sc asiente en el protocolo, e¢n idioma castella—-
no, indicédndose su numero de orden y con expresidn
del lugar, dia y hora cn que se otorguen. Curnndo al
guno de los ctorgantes no hable el idioma castella-—-

no, se¢ asistird de un intérprete mayor de cdad, £i



fueren dos o mAds los otorgantes que estuvieren en ese
caso, podrin nombrar un solo intérprete de comin a--
cuerdo, y el Notario cumple consignando en el instru
mento lo gque expresen en castellano el intérprete o
los intérpretes. En estos Ultimos casos el otorgan-
te u otorgantes formularidn en su propio idioma una
minuta de lo que expresen al Notario, la traducird

el intérprete y la agregard aquél junto con la tra--
duccibdn al legajo de que trata el articulo 24 de es-
ta ley. La minuta y su traducciédn serén firmodas por

el otorgante si supiere u otrc a su ruego y el intdr

prete.

Veamos los aspectos comunes con las actas notariales:

a) se redactan en castellano; b) se expresa el lugar, dia y
hora en que se otorgamn o autorizan; c¢) cabe la asistencia de
intérprete o intérpretes cuando el otorgante o requirente no
habla el idioma castellano, sélo gue la minuta no se agrega
al legajo de que trata el Art. 24 Ley de Notariado sino que
habria que acompafiarla a las copias de que habla el Art. 53
de la miesma ley.

Como diferencias seilalamos el no asentamiento en =1 pro-
tocolo y que no tienen ndmero de orden,

Los testimonios se expiden en castellano y deben conte--
ner el lugar y fecha de expedicidn. Ver Art, 44 Ley de Nota-
riado en lo pertin-nte.

32 Que concurran a su otorgamiento, en su caso, dos tes

| tigos instrumentales hébiles conforme el Articulo 3i4.

El Art, 34 Ley de Notariado reza: "No serd necesaria la
concurrencia de testigos de asistencia al otorgamiento de ing

trumentos ptblicos o de cualquier otro acto notarial excepto



cuando se tratare de testamentos y de donaciones de cualquier
clase, Sin embargo, el notario podra hacerlcs irtorvenir si
lo creyere conveniente, y, en todo caso, cuando alguno deé los
otorgantes lo pida expresamente o cuando sea ciego, mudo, O
no supiere expresarse en ¢l idioma castellano,- Los testigos
instrumentales seran dos, de uno y otro sexo, mayores de die-
ciocho afios, conocidos del notario y domiciliados en la Repu-
blica. Este ltimo requisito no serd necesario cuando el ins
trumento se otorgue ante agente diplomdtico o consular. En
todo caso, los testigos deberdn saber lecer, escribir, hablar
el idioma castcllano y tener profesiédn u oficio.- No podran
ser testigos los dementes, los ciegos, los mudos o los sordos;
los condenados por delitos contra la propiedad o por falsarios;
los que tengan interés conocido en el acto o contrato y ol
cényuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad, del notario o de alguno de los otorgan
tes, "

Respucto a las actas notariales la lcy exigc la concurren
cia de testigos en los casos de los Arts. 99, LhL6 y L6E2 Com,
Pero nada impide gue el Notario haga intervenir testigos en

los demds casos.

S
g
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L2 " Que se exprese cn el instrumento el nombre, apellido,
edad, profesibén u oficio y domicilio de los otorgan-
tes y de los testigos e intérpretes, en su caso. Si
alguno de los otorgantes fuere extranjero, se expre-
sard también su nacionalidad. Si alguno de los otor
gantes fuere mujer casada o viuda, se expresarid su
apellido de soltera y el gue constc cn el anteceden-
te, si lo hubicre.

Este numeral quiere que se identifique a los comparecien



tes y salvo la parte que dice "y el que conste en el anftece--
dente, si lo hubiere” todo lo demds es aplicable al acta.

59 Que el Notario dé fe del conocimiento personal cue
terga de los comparecientes; y en caso de que no 1los
conozca, que haga constar en el instrumento que se
cerciord de la identidad personal de aquellos por m2
dio de su respectiva cédula d= identidad personal,
pasaporte o tarjeta de residente, o cualaquier otro
documento de identidad, o por medio de dos testi
idénecs conocidos del Notario. En todo caso se con-
signardn en el instrumcnto el nidmero de la cdédula de
identidad, pasaporte, tarjeta o documento v los uom-
bres y generales de los testigos de conocimierto, se
gun el caso.

Ezte numeral se complementa con el anterior y €5 a—-
plicable al acta notarial,

62 Que se haga relacién exacta, clara y concisa de lo
que digan los otorgantes y que pidan se consigne cn
el instrumento; por consiguiente, el Notario no po--
drd poner cosa alguna atribuida a los comparecientec
en que &stos no hubieren convenido expresamente.

El Art, 51 Ley de Notariado refiriéndose al acts nota——-—
rial en lo pertinente dice que "se hard en ella relacidn cir-
cunstanciada de su objeto, de lo que los interesados cxpongan
+.." DIFntonces, si lo gue se consigna en un acta notarial cs
una convencidn, tiene aplicacidn el numeral sexto ocue vomos
porque viene a ser un desarrollo mads especifico de la Irose
"de lo gque los interesados expongan®.

72  Que se escriban con letras las cantidades y las iTe—-—

n

charc

u



Esta es una medida de seguridad para evitar posibles al-
teraciones. Reglas andlogas se dan para la demanda civil es-
crita y las actuaciones judiciales. Ver Arts. 193, 196, 1252
y 1253 Pr.

82 Que no se escriba cosa alguna en el texto del docu--
mento con iniciales o abreviaturas, salvo las frases
conocidas cominmente para tratamientos, titulos de
honor o expresiones de cortesia y respeto,

Esto tiene gue ver con la claridad, pues el uso de las

iniciales o abreviaturas en el texto del instrumento podria

producir confusidn cn la inteligencia del mismo. Por ello la

ley 1imitd la excepcidn a "las frases conocidas cominmente pz
ra tratamientos, etc." Dicha excepcién me parece mas exacto
redactarla asi: "salvo las palabras o frases conocidas comin

mente para tratamientos, etc.". Frase, segun el Diccionario
de la Real Academia Esparfiola, es el "conjunto de palabras quec
basta para formar sentido, y especialmente cuando no llega a
constituir una oracidén cabal.? Generalmente lo que se abre—-
via son simples palabras como Sr., Sra., Dn., Ud., Depto. Loco
titulos de honor y los académicos pueden considerarse como
tratamientos especiales. Asi, Dr., Ing. las iniciales C.P.C
(Contador PUblico Certificado), etc.
Qe Que los borrones, enmendaduras, entrerrenglonaduras,
testaduras y cualesquiera otras correcciones se¢ ano-—
ten y salven integramente al final del instrumento a
presencia de los comparecientes y antes de las fir—-
mas, Se prohibe usar ¢l paréntesis para sustituir
testaduras.
Fsta es otra medida de seguridad, Las cenmendaduras, ci-—
trerrenglonaduras, testaduras y deméds corrcecciones forman par

te del instrumento y por ello se deben salvar a presencia de



los interesados y antes de las firmas. Es importante relacig
nar con este numeral el Art. 263 Pr,, dada la trascendencia
que tiene el no salvar las enmiendas relativas a los nombres
de los interesados y del Notario, la fecha y lo sustancial
del Acta.

102 Que el Notario explique a los otorgantes los efectos
legales del acto o contrato y haga constar esta cir-
custancia en el instrumento.

Ya vimos que en las actas notariales no caben los contra
tos, pero este numeral les es perfectamente aplicable,.

Esta regla constituye una seguridad para los interesados
y un resguardo para el Notario, Lo comiin es que sean legos
guienes comparecen ante el Notario y por lo tanto ignoren las
consecucncias legales del acto, sobre todo los efectos media-
tos. Hasta gue un compareciente no sea versado en Derecho pa
ra que el Notario estf obligado a darle las explicaciones del
caso y lo haga conctar asi en el instrumento. No tendréd esa
obligacién respecto de un comparcciente que sea abogado, pues
entonces la cxplicacién carece de objeto.

11° Que escrito el instrumento se lea integramente por
el Notario a los otorgantes, en un solo acto a pre--
sencia de los testigos si los hubiere; si en el acto
o contrato hubicren intervenido intérpretes, la lcc-
tura se hard a presencia de éstos y si alguno de los
otorgantes fuere sordo, el instrumento serd leido
ademds, por él1 personalmente si supiere. En el ins-
trumento se hardn constar estas circunstancias.

Los otorgantes podran cerciorarse del tenor literal
del instrumento y repetir su lectura por si mismos ©

por la persona gque designe.



También es una medida de seguridad. Precisamente la lec-
tura del instrumento puede dar lugar a preguntas de los inte-
resados que ameriten las explicaciones del caso de parte del
Notario.

Los numerales 102 y 11¢ vistos, persiguen pues, como fina
lidad principal, ¢l conocimiento necesario que dcben tener
los otorgantes o comparecientes para que la voluntad no sea
viciada por error,

12¢ Que leido el instrumento, sea firmado por los otor--

gantes, por los testigos e intérpretes si los hubic-
re y por el lotario. Si alguno de los otorgantes no
supiere o no pudicre firmar se expresard la causa de
esto Ultimo y dejard la impresidén digital del pulgar
de la mano dcrecha o, en su defecto, de cualguier
otro dedo quo especificard el notario o si esto no
fuere posible sc hard constar asi y en todo caso,
firmard ademis a gu ruego, otra persona mayor de die
ciocho afios o uno de los testigos; pudiendo una sola
persona o testigo firmar por varios otorgantes que
se encontraren cn alguno de dichos casos.

Con el acto de firmar los otorgantes o requirentes ratifi
can todo el contenido del documento y con su firma el Notario
a la vez que culmina la autorizacién del acto, cierra el ins-
trumento. Il legislador ha sido amplio con las personas que
no saben o no pueden firmar, para facilitar ¢l comercio juri-
dico, pero sin descuidar cl aspecto seguridad. Asi, se debe
expresar la causa por la quc c¢l intercsado no puede firmar y
a continuacién se aplicarédn, por su orden, las reglas siguien
tes: 19) el compareciente dejard la impresién digital del

pulgar de la mano dcreccha; 29) si lo anterior tampoco se pug



de, el Notario hard constar la causa y especificard la impre-
sidén digital de cualgurer otro dedo y ademds firmara a ruego
del interesado otra persona mayor dc dieciocho afios o uno de
los testigos; 39) si no es posible obtener la impresidén digdi
tal de ningdn dedo, cntonces sélo firmard a ruego del compare
ciente otra persona mayor de dieciocho afios o uno de los tes-
tigos que, como va lo dijimos, se pueden hacer concurrir cn
las actas notariales,

Con relacidn a la firma del lNotario, si el acta sc¢ escri
be en varias hojas, ¢éste deberd hacer constar el ntmero de quc
se compone y cada una llevara su firma y sello. No sucede 1o
mismo con los testimenios pucs estos, a tenor del Art. 44 Ley
de Notariado "terminarin con una razdén que indique los folios
vy el ntimero del libro de protocole en que se encuentra la es-
critura a que se refieren, la fecha de la caducidad de dicho
libro, el nombre de la persona a quien se extiende y el lugar
v fecha de la expedicidn del testimonio. A continuacidn, se-—
rén firmados y scllados por el Notario." Las restantes hojas
de los testimonios se sellan y rubrican por los Notarios.

132 Que sc observen los demAs requisitos gque las leyex
exijan en determinados casos,
Como ejemplo de requisitos ecspeciales tenemos ¢l caso del
Art, 743 C.C. La cancelacidén apud acta de una hipoteca "dechbe

réd extenderse principiando al pie de la escritura principalf,

O sea gque la Ultima hoja de la escritura principal es también
hibil para el comienzo del acta notarial de cancelaciédn y por
lo tanto debe llevar la firma y sello del Notario.

In los casos de reconocimientos de documentos privados el
llotario debe identificar cl documento que se reconoce, con c¢x

presidén de las clAusulas esenciales del mismo.



Tgual sucede con el protesto en que el Notario debe iden-
tificar la letra, consignar las razones que el librado haya
alegado para negar la aceptacién o pago, segin el caso, y ade
m#és el acta debe ser firmada por dos testigos si el librado o

su representante legal no la firman.



CAPITULO IV

CLASIFTICACION DE LAS ACTAS NOTARIALES

Una clasificacidén prédctica de las actas notariales no ¢z
be confundirse con una enumeracidn de todas las actas posi---—
. sino debe obedecer a los distintos puntos de vista quo
resneccto a ellas se puede adoptar. Nosotros hemos escogido
los siguientes puntos de vista: a) de la voluntad; b) de su
finalidad; c) do su objeto especifico; d) del mayor o mcnoxr
nimero de requisitos que deben llevar, y e) cl de la clase de
actividad que desarrolla el Notario.

El primer enfoque toma en cuenta si la formalizacidn d=l
@acta notarial ¢s obligatoria, como en el caso del protesto
que repula ¢l Cédigo de Comercio, o si es facultativa, como

sucede con ol reconccimicnto de que trata el Art., 52 Ley de

El scpundo considera si dicho instrumento constituye una
solemnidad imouesta por la ley para la validez de determinadce
acto, como sucedc con ¢l mismo protesto, o si Unicamente per-—
siguc zlcangar valor probatorio.

E1 tercero so refiere al objeto especifico o sea el con-
tenido esencial del acta notarial. Aqudi tiene relacidn 1=z
clasificacidén gue se hizo de los hechos juridicos en el Cani-
tulo I. ebricamente pueden ser objeto especifico de un acta
notarial los hechos juridicos propiamente tales, los hechos
Jjuridicos voluntarios, los actos juridicos unilaterales y los

actos Jjurdidicos bilaterales. DIn el Capitulo gque siguc vere-—

—
O
6]

que por digstintas razones no caben todos los cacos de c¢s-—

ct
o)
0

especies de hecho.

que se propona.



Segin el punto de vista:

Por disposicidn de la Ley u obligatorias
a) de la voluntad

Por requerimiento de los interesados o fa-—
cultativas

Ab sclemnitatem
b) de su finali-

dad Ab probatione

srelativas a hechos juridicos propiamentc
tales
-rcelativas a hechos juridicos voluntarios
.relativas a hechos juridicos unilaterales
(actos juridicos unilaterales)
-relativas a hechos juridicos bilateralecs
(actos juridicos bilaterales)

d) del mayor o me Actas especiales

nor nuimero de .A c t a s
reqguisitos que

= 4 Razones (son actas notariales conceptual-—-—
deben reunir .

mente vistas sblo que por ser muy
reducidas y no exigir mayores re-
guisitos el legislador las denomi
né "razones")

las gque ejecuta
e) de la clase de - Activas

actividad que las guc comprueba
desarrolla el

Notario - Pasivas - las que presencia

La obligatoriedad se refiere a que determinados hechos
juridicos tUnicamente se¢ pueden formalizar en acta notarial
o se puede escoger otro medio. Asi, los casos que menciona
el tltimo inciso del Art. 50 Ley de Notariado y el que contein
pla el Art, 41 de 1la misma levy.

Ejemplos de facultativas son los casos de los Arts., 52

Ley de Notariado y 952 Pr.



Las actas ab solemnitatem atienden a la validez del ac--
to, de tal suerte que sin acta notarial no vale aquél. Asi,
el protesto de que trata el Art. 446 Com., Todas las actas
obligatorias son a la vez ab solemnitatem, pero a la inversa
no es lo mismo. Por ejemplo, el acta del Art. 952 Pr. es fa-
cultativa y a la vez solemne. Igual sucede con el acta a que
se refiere ¢l Art., 39 de la lLey de Procedimientos Especialcs
sobre Accidentes de Trénsito.

Las actas ab probatione son las que constituyen el prin-
cipal problema de esta tesis ya que para determinarlas es ne-
cesario examinar la teoria del hecho juridico a la luz de los
principios que informan las diferentes ramas dcl Derecho. Al
gunos ejemplos de esta especice estéAn contenidos en los Arts.
52 Ley de Notariado y 379 del Cdédigo de Trabajo. Por otra
parte es evidentce que todas las actas ab probatione son Tacul
tativas.

El objeto especifico atiende a la sustancia misma, al con
tenido material de acta notarial. La sustitucidn de un poder
gue un Notario hace por si y antc si es un acto juridico uni-
lateral; el arreglo conciliatorio extrajudicial del Art. 379
del Cdédigo de Trabajo y las estipulaciones del Art, 39 de la
Ley de Procedimientos Lspeciales sobre Accidentes de Transito,
son actos juridicos bilaterales (convencioncs); el protesto
contiene hechos juridicos voluntarios (como las razones gue
el librado alega para negar la aceptacidn o pago y cuando és-
te o su representante legal firman el acta) y hechos jurdidi--
cos propiamente tales (como la identificacién de la letra dec
cambio, o sea, su numero, su fecha y la cantidad del documen-
to).

La legalizacibén y el acta de que tratan los Arts. 1017
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C.C. vy 41 Ley de Notariado son casos especiales de acta nota-
rial y por lo tanto se apartan de las reglas comunes dadas pa
ra ésta. Asi, la legalizaciédn se redacta sobre cada una de
las cubiertas presentadas por el testador y no se saca copia
de ellas, sino que el texto de la misma se transcribe Integra
mente en ¢l acta que se levanta en el protocolo,

Las razones que menciona el Art. 54 Ley de Notariado no
nos cabe duda de que son actas notariales desde un punto de
vista conceptual. Dada la poca trascendencia de la legaliza-
cidén de firmas en la correspondcncia particular, solicitudes,
memoriales, etc., el legislador optd por simplificar sus for-
mas y darle otro nombre que reflejara la reduccidédn sufrida.

Tanto es asi que de ellas no se saca copia.



CAPITULO )

VALOR PROBATCRIOC DE LAS ACTAS NOTARIALES

Para delimitar cl campo de aplicacidén de las actas nota-
rialcs haremos uso del principio de exclusibén. E1 resultado
obtecnido servird de pauta para determinar qué hechos, fucra
de los casos ecxpresos de la ley, pueden ser objeto de tal ins
trumento.

Son varias las causas por las cuales algunos hechos o ac
tos no pueden ser objeto dc acta notarial. Cada una dc ¢sags
causas constituye una limitacibn a la eficacia de dicho ingc--
trumento. Tales son:

A) Los actos y hechos que pertenccen al Derecho PUblico:
dentro de esta catcgoria reviste especial interds cl
derecho procesal;

B) Las limitaciones que establece el Derecho Privado:

a los actos y hcechos gue la ley encomienda a otro
funcion=ario o autoridad, distinto del Notario;

b) los actos y hechos que la ley exige se¢ formali--

cen en escritura piblica, aungue no se trate de

contratos.

PRIMERA LINMITACION: FEL DERECHO PUBLICO.

La Ley de Notariado cstd orientada hacia las materias ci

vil y comercial, 21 Cédigo Civil, principalmente, y el Cédi-
go de Comecrcio son pues el campo propio de la funcidén nota---—
rial y ambos pertenecen al Derecho Privado, Cosa distinta csg
que la misma Ley de Notariado posea naturaleza publica. Suce

de con ella lo que con el Cdédigo de Procedimientos Civiles

fin]

ue, aun guardando intima relacidén con el Cédigo Civil, no ror



cso sc identifican en cuanto a naturaleza. En mi opinién,
las relaciones que recgula la Ley de Notariado pertenecon al
Deraecho Péblico porgue dicha ley ticene por objeto una funcién
plblica y, por ser tal, es de interés general. Cuando un lNo-
tario confeccicna un instrumento no sblo estd en jusgo la re-
lacién de derecho privado que se establece entrc los comparc-—
cicntes u otorgantes, sino tamikxién la relacidn de orden puibli
co entre el Estado y el funcionario autorizante, en cuanto =
aquél le interecsa sobremanera la actuacidn de éste en el deoa
rrollo y aplicacién de la funcidn quc le estd encomondada. Lo
interesante es que el Derecho Notarial (Derecho Péblico) suplc
al Derecho Civil (Derocho Privado), auxilidndole cn el esta---
blccimiento de relaciones de interés particular. Para aquc
quede clara la idea traigo a cuentas el proceso civil: on un
litigio de esta naturalezza, para el caso un juicio ejecutivo
por mds que la relacidn que da origen al proceso sea d¢ derc-—
cho privado, el juicio mismo pertencce al derecho publico.
Para no entrar en la discusidn de las ramas del Derecho,
he optado por escoger la clasificacidén més tradicional, Decro-
cho Publico y Dcrecho Privado. En el primero comprendo, val-
ga la impropiedad, el Derecho Constitucional, el Derecho Acdmi
nistrativo, ¢l Derecho Laboral (denominqdo "Derecho Social”),

el Derccho Penal, el Derecho Fiscal, etc. Todos los actos 7

hechos que pertcecnccen a estas ramas del Derecho escapan a la

4)
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funcidn notarial, ya que la propia naturaleza de las
la excluye y, en consecuencia, sélo cabe su aplicacién cuando

4

a ¢ téacitamente lo exigen o vermiten, Di-

(l]

dichas leyes cxpre
ho brevecmente, la fe notarial sdlo cabe en el Dercclic Pibli-
co por excepcidn. I1 Cédigo de Trabajo (segin algunos auto--—

res da origen a una nueva rama del Derecho denominada "Dere--



cho Social") presenta algunos ejemplos en que cabe la inter--
vencién del Notario. Asi, de conformidad con el Art. 346 Cé-
digo de Trabajo, la renuncia del trabajador a su empleo vale
en un documento privado autenticado. FEn la misma forma valen
la terminacidén del contrato de trabajo por mutuo consentimien
to de las partes y el recibo de pago de prestaciones por des-
pido sin causa legal. Es obvio que si tales actos s¢ permi--—
ten en instrumento privado autenticado, con mayor razdn las
partes los pueden formalizar dircectamente =z través de una Ac-
ta notarial. La renuncia es un acto juridico unilateral, la
terminacidén del contrato de trabajo por mutuo consentimiento
y el pago son convenciones (actos juridicos bilaterales).
Otro ejemplo se encuentra en el Art. 379 Cédigo de Trabajo,
gque reza: "En cualquier estado del Jjuicio, antes de la sen--—
tencia, las partes podran darlo por terminado mediante arre--—
glo conciliatorio extrajudicial, comunicado al Jucz de la cau
sa.”™ Ese arreglo conciliatorio extrajudicial perfectamente
puede formalizarse en acta notarial. Digo gque en acta nota--
rial porque no se trata de ningdn contrato sino de una conven
cién. El1 contrato crea obligaciones. En el caso del arrczlo
extrajudicial las obligaciones ya existen y las partes uUnica-—
mente las modifican.

El caso que contempla el Art. 39 de la Ley de Procedi-
mientos Especiales sobre Accidentes de Trédnsito, aparentemcn-—
te es otra excepcibén pero no es asi. La accién gque dicha dis
posicidén regula es de derecho privado, no sélo porque asi se
desprende de la misma, sino porque el Art. 5 de esa ley tnica
mente califica de pdblica a la accidbén penal derivada de un ac
cidente de trdnsito. Pero observemos que el Art, 39 citado

viene a confirmar en la prdctica nuestra posicién. Veamos:



la Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Trin-
sito es de Derecho Piiblico; dijimos que en esta categoria de
leyes sblo por excepcidn se aplica la fe del notario; la ley
que nos ocupa se cuidd de permitir la intervencidén del nota--
rio precisamente cuando del accidente de trédnsito sblo resul-
tan dafios materiales, calificando tal situacidn dentro de la
"accidn civil’; o sea que la excepcidn que hace 1la citada ley
es para volver a la regla general, al campo propio de la fun-
cidén notarial, que es el derecho privado., El resultado es
que realmente no se trata de una excepcibdn sino de retornar a
la rcegla genceral. Precisamente porgue la accidén que contem—-
pla el Art. 39 en mencidn es de cardcter civil es que se per-—
mite la intervencidn notarial. El Art. 55 de la misma ley sc
rcfiere sicmpre a la accidn civil, por lo que estd sujeto a
las mismas consideraciones,

Siempre dentro del Derecho PUblico, nos toca ahora abor-
dar el problema de las leyes adjetivas, especialmente el Cdédi
go de Procedimientos Civiles y el Cédigo de Instruccién Crimi
nal.

Comenzaré con la prueba testimonial en el primero de los
Cédigos mencionados. En primer lugar es necesario tener en
cuenta la regla gecneral que contiene el Art. 242 Pr., que 1li-
teralmente dice: "Las pruebas deben producirse en el término
probatorio, con citacidén de la parte contraria y ante el Jucsz
que conoce de la causa O por su requisitoria, pena de no ha--
cer fe. Sc exceptian los casos expresamente determinados por
la ley." Lucgo, al analizar las reglas cspecificas de la
prucba testimonial, se observa que en todas ellas sc¢ hace alu
sidn al hecho de que el testigo declare ante el Juez de la

causa o de su requerido, a excepcidén de los individuos de 1los



Altos Poderes y demds personas que menciona el Art. 300 Pr.,
gquicnes dardn su declaracién por certificacidn juraca (pero
sicmm7n dentro del *término probatorio). Ver Art. 298 y si--—-
mZentes Pr. Por otra parte, también se desprendc de esas
normas otz el legislador quicre que la contraparte tenga la
facultad de fiscalizmar la recepcidn de la prueba y ademis de
reproguntar ol testigo (aunque no haga uso de la misma). Vor
LArts., 306, 307, 308, 316 Pr. Fuera de juicio sélo existc una
excepsidén para la prucbhba testimonial, la contenida en ol Tit::
Jo "De los actos previos a la demanda", Art. 162 Pr. Pero
aln en este caso la leoy garantiza a la parte contraria orde—--
nondo su cita v gi se cncuentra ausente se recibe la declara-—
cidn cor citacidn del Sindico Municipal.

Lo oridente cntoncos gue la declaracién de un testigo

(hecho jurdidico voluntario) zdlo puede darse vAlldamente en

i}

juicio o en el caszo del Art, 162 Pr, vy que no pucde subsunir-

o}
3

se o asregarse dontro de una acta notarial para presentarzc el
juicio como prucha instrumental. E1 hecho dc¢ la declaracidzn
dobe darsc materizlmente ante el Juez v no a través de la fe
del Notarioc. Si ce admiticra la declaracidn de un testign ci
acta notarial se¢ violarfa, entre otros, el principio procesal
de igualdad. La parte que preosenta el instrumento evita que
la otra fiscalice la reccpcidn de la prueba en el momento mis
mo de su verificacién., La desventaja es manifiesta, tanto
que ni el Jucz estaria en condiciones de repreguntar al testi
go. Afirma Couture en sus "Fundamentos del Derecho Procesal
Ciril®, al tratar del "Desenvolvimiento del Proceso, que "I1L
principio de¢ igualdad domina 1 proceso civil. Ese principio

es, a su vez, una manifestacidén particular del princinio de

irualdad de los individuos ante la ley. Su férmula se¢ resunc



en ¢l precepto ya mencionado audiatur altera pars (6igase a
la otra parte). Oir a la otra parte es la expresidn de lo
que se denomina bilateralidad de la audiencia en las doctri--
nas alemana v angloamericana. Este principio consiste en quc,
salvo situaciones excepcionales establecidas en la ley, toda
peticidén o pretensidén formulada por una de las partes en el
proceso, debe scor comunicada a la parte contraria para que
pueda ésta prestar a ella su consentimiento o formular su ono
sicidn. Conforme a este principio, €l juez no procede de pia
no sino ecn aquellas situaciones en quc la ley lo autoriza cx-—
presamente.? (1) Y mAs adelante: 9"Las aplicacioncs mds impor
tantes de cste principio son las siguientes: d) las pruchbas
deben ser comunicadas al adversario para que tenga conocimici
to de c¢.las antcs de su produccidn; e) toda prueba puede scr
fiscalizada por el adversario durante la produccidn e impusgna
da después de su produccidn;’(2)

La prucha testimonial en el Cédigo de Instruccidn Crimi-
nal obedece a otros principios pero el resultado cs el mismo:
no se puede subsumir cn la prueba instrumental.

Comenzard con las primeras diligencias de instruccidn,
En csta fase del proceso criminal el Juez trata de recabar la
prueba necesaria para que ¢l Juicio resulte eficaz con rcla—-
cidén al delito cometido. Sea que cl Juez arreste provisional
mente al presunto culpable o se muestre parte por é1 un defcn
sor, no por eso estd obligado a darles audiencia previa par:
recibir las pruebas, No hay pues "previa cita de la partec

contrarial, Avn sin la intervencién del reo o defensor el

(1) Obra citada. Parte Segunda, Capitulo I 3, pédgina 183.
T

(2) Idem. PAginas 183, 184, (1962



Juez actda legalmente. Cosa distinta es que el reo haga uso
del derecho de dcefoenca, pues de acuerdo con el Art, 174 T.
b

- . - - 3 - - 2 -~
ihn 2l judcio informativo ¢l reo tiene derecho por si, O DoOr

su defeisor o mrocurador, de presentar cuantas pruebas condiz

!Cj)

oo
CE

a eu defeonsa, sin nerjudicar el curso de la causa, dc pro
scnciar ¢l examen de los testigos y de hacerles las preguntas
¢ie crea conveoniontes y no fueren contra derecho.”

Pero cn todas estas diligoencias sicempre es el Juez ¢ =u

rcquerido (Art. 162 I,) quien recaba la prueba dircectamentc;

el hechic de la declaracidn debe darse a su presencia porqguoe

’
Cs &

[

¢l encargadc principal de fiscalizar la prucha. I cf.

forua se garantizan los derechos del reo y de la sociednd

‘e

En la fasc plenaria 1o dnico que varia es gue ambaz par-—

tes ticiien intervencidn necesaria en el juicio y en consecucr

cia todo s¢ proctica en audiencia publica. Ver Art., 192 I.

Mo cabhe pucs prefabricar la prueba testimonial a travdic
d3 lo prucha instrumental v los jucces deberian rechazar de

plano cualguicr ofrecimiento de esta clase. IEn el proceso po

nal cxiste un interdés publico altn mAs acentuado gque en el pro

cesc civil. [Dn acuél se conjugan intercses sociales fundarci

toles con la libcertad individual, y en éste, intereses parti-

<y

culares con principiocs procesales de orden publico., 2ZEn ccn-—--—
clusidn. de las reglas procesales estudiadas sce deduce quco
tanto en materia civil como en materia penal la declaracidn
de testigo (acto juridico voluntario) no puede ser objcto dz=
acta notarial.

Continuaré con ia prueba por confesibn, siguiendo el l:
mo orden, primero el Cédigoe de Procedimientos Civilecs y dos—-

pufs el Cédigo de Instruccidn Criminal.

La confesidn, en materia civil, puede ser Jjudicial o ex-



trajudicial. Ver Arts. 372 y siguientes del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles. La primera puede hacerse en los escritos
dirigidos al Juez o en declaracién jurada ante el mismo. La
confesidén extrajudicial puede ser verbal o escrita. La escri
ta es la que nos interesa y en cuanto a ella me parece acerta
da la posicidn del doctor José Maria Méndez en su tesis docto
ral "La Confesidn en Materia Penal", cuando al tratar la con-
fesidn en los juicios civiles, afirma que "La confesidn extra
judicial escrita puede constar en instrumento publico o priva
do, v para darle validez hay que atenerse a la fucrza probato
ria del instrumento gue la contiene. Esto nos lleva a sostoc-—
ner que en nucstra Legislacidn no existe como prueba distintao
dc la instrumental la confesidn extrajudicial escrita."(l)

O sea gue una confesidn hecha en documento privado (para el
caso, una carta) presentado en julcio contra la otra parte,
sin que ésta lo redarguya de falso, hace plena prueba.

Art., 265, N923, Pr. Si vale la confesidn en esa forma, con ma
vor razdn se puede declarar o reconoccer ante notario la ver—-
dad de un hecho que nos perjudica. Sin embargo debe aclarar-
se que, si bien conceptualmente la confesidn extrajudicial es
crita no se distingue de la prueba instrumental, por el solo
hecho de que la ley las diferencia, debe respetarse la distin
cidn aungue sea sélo en la denominacién., Y asi, cuando un
instrumento publico o privado contiene una confesién diremos
que se trata de "confesibén extrajudicial escrita" y no de

"prueba instrumental’,

La confesién en materia penal estd considerada en distin

(1) Obra citada. Capitulo III, 52} Caracter Especial de la
Confesidén Extrajudicial Escrita. Tesis publicada en la
revista "La Universidad", 1942. Paigina 99.



ta forma y dnicamentc

torumento pdblico,
nuestro Cédigo cs la

tes

tigos ntestes de

te articulo que cita

tra
a

csufrido no degvirt

verd més adelante.

mscrito al comicnzo de este pirrafo.
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tratan de ella los Arts. 4Ok, 406 y 415

T. TLecordemos gue ta confesidn judicial en materia civil so
puede hacer '"en loc cscritos o en declaracidn jurada'", Art.
374, inciso 12 Pr, In lo pernal sélo vale si se hace a travis
de una declaracién ante ¢l Juez de la causa, porgue el Arc,
4oL T. exige wue sea personalmente, Por otra parte la expor-
taneidad no puede apreciarse en un escrito como tampoco el
pleno uso de razdn. Son requisitos que debe apreciar el Juecso
directamente v no a través de un documento (Oscrito Girdisido
al Juez).

Bl Art. 415 I. contempla la confesidn extrajudicial y rno
za: "La confesidn extrajudicial probada por dos testigos, ¢
el cotejo de letras, forman semiplena prueba.” £n el Canitul
IV de cu tecis el doctor lérnidez nos adelanta que "segun vere-—
mos degpuls al estudiar la confesidn extrajudicial, ésta no
tiernn valor cuando ez rendida por escrito aungue sea cn Ins---—

v la Unica especie gue de ella reconocec

extrajudicial verbal, probada por dogs

conformidad con el Art, 416 I."(1) Ls-
¢l doctor Méndez equivale al actual 4175,

Pero la variante quc

1a la apreciacidn que haremos, como se
1 Capitulo VIII de la tesis en raferern—-—

cia se destina a la confesidn extrajudicial vy en lo pertincn-
te dice: "In lo Criminal S5lo se Admite la Confegidn Dxirajn
dicial Verbal.- In nuestro CAdigo de Procedimientos Penalcs ¢
unico Articulo que trata del valor probatorio de la confegida
(1) Obra citada. nggtulo IV, 13¢) La Confesidn Debe R ir=~
c2 Ante Juez Competente. Tesis publicada en la revistn

"La Universidad”,

1942, Pégina 125.
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extrajudicial es el 416 que estd redactado en esta forma:

"La confesidn extrajudicial probada por dos testigos, el
cotejo de letras, una sola presunciédn o dos o més dependien--
tes una de otra, forman semi-plena prueba'.

o Cuando hablamos de la confesidn extrajudicial en los jui
cios civiles, dijimos que era de dos clases: verbal y escri-
ta; pero que esta Ultima, la escrita, no constituia en reali
dad una prueba especial, sino que estaba comprendida en la
instrumental. Y es que resulta tan sutil y atn tan falto de
importancia practica, el distinguir cudndo un instrumento ha-
ce prueba como tal y cudndo como confesidn extrajudicial es--
crita, que nos parecié superflua la distincién.

e En el Cédigo de Instruccién Criminal no encontramos, co-
mo en el de Procedimientos Civiles, articulo especial que se¢
refiera a la confesidn extrajudicial escrita ni que defina su
valor probatorio. Segun dicho Cédigo —el de Instruccidn—
la confesibén forma plena prueba cuando es rendida ante el
Juez por el reo en su indagatoria, y forma semi-plena, cuando
es extrajudicial y se prueba por dos testigos.

mn El silencio del legislador en lo que atafie a la extraju-
dicial escrita, no debe interpretarse como olvido.

S Opinamos nosotros gque premeditadamente se ha querido ex-—

cluir como prueba en lo penal, la confesién extrajudicial es-
crita,

i Dicese, en el campo anecdético de la profesidn, que la
reforma de 1927 al Art, 405 I., a la gue ya nos referimos,
fue dada por el "hombre de paja’. En cierto Juzgado de la Reg
piblica se procesaba a2 un individuo de importancia, de "cate-

goria", por el delito de homicidio. DParece que el Juez esta-

ba por buen camino recogiendo pruebas contra el acusado cuan-



do el defensor —vy no deja de admirar el truco criollo— pre-

sentd una escritura piublica, en gue un desconocido —el horbre
éz paja— que parecc sblo nacibé en la imaginaciébén del defen--

sor, confesaba plenanente cu culpabilidad. Segin dicen, el

Juecz 1levd a plenario la causa y ¢l Jurado condend al confeso.

=
n
F
i

anécdota que mis de una vez hemos oido, reafirma el prin
cipio sentado ya de gque en nuestras leyes penales no tiene va
lor probatorio alguno la confesidn extrajudicial escrita vy el
de que sdlo se deben tomar en cuenta dos confesiones: la ju-
dicial, a que se refiere el Art. 405 I.; yv la extrajudicial
verbal de que habla el 416 del mismo Cédigo.

st Prevecmos la siguiente critica. Bl Art, 411 I. precep—-

tia: "Sobre la nrueba instrumental se observard lo dispucesto
exn el Céuigo de Procedimientos Civiles, Significa esto gue
cri 1o criminal se acenta la prueba instrumental, y que si no-

sotros entendemos contenida en ella la confesidn extrajudi—--—

cial escrita

s concederle valor a ésta. A 1a
posible objecidén contestamos: la critica estaria buena si no
sotros hubiéramos afirmado que la prueba instrumental SIEMPRE
ES UNA CONFPESION EXTRAJUDICIAL ESCRITA. Y esto no lo hemos

,

hecho. Sabemos gue la prueba por instrumentos tiene un cara

—

ter propio y distintivo que la separa de las demds, y pcr €S0
no hemos caido en tal error. Afirmamos Unicamente que ella
comprende la confesidn extrajudicial escrita. En otras pala-
bras: que si el instrumento vale en cuanto a las declaracio-—
nes en €l contenidas, es innecesario decir que cuando esas de
claraciones envuslven una Confesién, la confesién es valida

La prueba por instrumentos publicos o privados cs, pues

9

e :r‘_' i {

Ficiente e lo criminal; pero nunca para gue se acepte la

confosibén en ellos contenida. Asi, si se prescnta en un pro-



ceso por homicidio una carta en gue el reo afirme haber come-
tido el delito, no se¢ podrd argumentar que ese instrumento
forma plena prueba de la delincuencia. Juez que con tal prue

ba elevara la causa a plenario cometeria un error imperdona--—
ble.
Y Pero, se nos preguntari: ;en qué caso hace fe la prueba
instrumental en materia penal? En todos, decimos, siermpre
gue no se quiera con ella tener por confeso al reo. Asi, si
alpguien firma un recibo de mercaderias en depdsito y se pruc-—

ba que no las devolvid en tiempo, se habri probado, con el do

cumento firmado, el cuerpo del delito de estafa. Si se pre--—

»)

senta una escritura publica en que alguien aparece vendiendo
una propiedad que no le pertenece, valiéndose de que ella es-

t .

,’\J\
)

U

inscrita a nombre de una persona que es su hombénima, se ha

brd cstablecido que cometid una falsedad y una estafa. No se
nos diga que éstos son casos de confesién. Ni se nos arguya
decir qgue ya caimos cn contradiccibén porque ahora si separa--
mos pcrfcecctamente lo cuce es un instrumento, y lo gque es unsz
confesidén extrajudicial escrita, y antes —tratando de esta
Ultima en materia civil-— dijimos que eran una sola cosa. Es-
ta no fue nuestra afirmacidén. ILElla se redujo a sostener gue
la distincidén no tiene importancia préctica, y que la declara
cién extrajudicial tiene fuerza probatoria no como confesidn
sino en virtud del instrumento que la contiene."(l)

Al andlisis del doctor Méndez queremos agregar otras con
sideraciones que, si bien son de menos peso, contribuyen al
esclarecimiento del problema y dejan bien cimentado que la

confesidén extrajudicial dcoccumentada en acta notarial no tienc

(1) Revista citada, pdginas 194, 195, 196,



ningin valor. El Cédigo de Instruccién Criminal ha destinado
rogles especificas para la confesién, asi: el Art, 404 con--
templa la confesidn judicial y el Art. 415 la confesidén extra
judicial., Luego, todos los casos de confesién que no estén
previstos en esas disposiciones no son admisibles en materia
penal. INo existe base legal para trasladar dichos casos a la
prueba instrumental. Aungue ya vimos que conceptualmente la
confesion extrajudicial escrita no difiere de la pruecba instru
mental, también sefialamos que debe respetarse la distincidn
gue hace la ley, aunque sbélo sea nominal. El1 Cédigo de Ins--—
truceidn Criminal no ha mencionado la confesidn extrajudicial
scrita, luego no cabe dentro de las pruebas en materia penal
Quorerla subsumir en la prueba instrumental es simplemente un
abuso de¢ interpretacién. Se ha querido encontrar un argumen-—
to en la parte del Art. 410 I. que dice "excepto la prucba
instrumental respecto a la cual se estard a lo dispuesto en
¢l Cédiego de Procedimientos Civiles." Este mismo Cédigo regu
la. por separadco la prueba instrumental y la prueba por confe-
sidn. Lo que ©l Art. 410 I. dice es que la prueba instrumen-—
tal en materia penal se rige por las reglas del Derecho Proce
sal Civil, (cosa que seria de discutir) y nada mds. :Qué tie
ne cuc ver la confesidén cn esto? La confesidn no esti trata-
da en la prueba por instrumentos,por mAs que la confesidén cn
¢l derecho procesal civil pueda ser escrita.

De todo lo anterior se concluye que una confesidn en ac-

ta notarial no ticene ningiin valor en el proccso criminal, Si

(0]
1]

admisible en el campo civil es porque se trata de un acto

3
)

libre disposicién, principio que domina en el derecho pri-
vado, recgulador de intereses de caracter particular. Pero cn

cl campo del derecho penal no rige ese principio y serdia im--



propio admitir que se pueda reconocer ante Notario un hecho
criminoso como si se estuviera reconociendo una deuda civil.
Il reconocimiento que hace una persona de haber cometido un
delito es de interés publico y Ynicamente puede darse a tra--
vés de los medios que determina la ley, en este caso, el Cédi
go de Instruccidn Criminal.

Respecto a la misma prueba instrumental, las actas nota-
riales pueden suscitar algunos problemas. Ejemplos: un nota
rio ocurre a un registro publico y levanta una acta en la gue
transcribe integramente el texto de un asiento, o asiste a un
Tribunal y consigna una actuacidén judicial escrita.

Es notorio gue el acta no puede suplir la copia o certi-
ficacidn extendida por el funcionario encargado del registro
o por ol Juez, en su caso. Basta lecer el Art. 260 Pr, para
convencerse de ello., Pero se puede plantear esta cuestién:
el acta notarial, :;prueba la existencia del asiento o de la
actuacidén judicial? Y es importante dilucidar este aspecto
poraue se pueden dar, entre otros, estos casos: 1) el funcio
nario encargado del registro publico se niega a dar una certi
ficacidn o copia solicitada legalmente, pretextando que no
existe en su oficina el asiento cuya copia se pide; 2) el
Juez altera su propia resoluciédn.

En primer lugar observemos que el hecho de que exista un
asiento en un registro piblico o una actuaciébdn judicial en un
proceso escrito, no es un hecho de derecho privade. Con eso
bastaria para rechazar el acta notarial como medio iddéneo pa-
ra establecerlo, Y no se diga que como el Notario tiene "fe
priblica" es suficiente que ésta se refiera a un "hecho" para
gue éste se dé por establecido. Ya vimos que la concurrencia

de "fe publica" con "objeto" determina la eficacia del instru



mento que estudiamos. Sucede con é1 lo que en el Derecho Pro
cesal ocurre con los jueces y la jurisdicecidn. Todos los jue

ces ti

[

nen jurisdiccidén (digamos "fe publica Jjudicial"), pero
no por ello son todos competentes para conocer de cualquier

litigio. E1 Notario tiene fe publica, pero no para estable--
cer cualquier clase de hechos. Si asi fuera, su amplitud se-
ria casi ilimitada a través de las actas notariales, pues éo-

tas sélo se detendrian ante ios contratos y demds casos expra

g

sos en la ley. Pero ya sefialamos que el campo propio de apli
cacién de la fe publica notarial es el Derecho Privado, espe-
cialmente el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, y que, sb-
lo por excepcidn, se aplica en las otras ramas del Derecho.
Iunego en las actas notariales busquemos establecer hechos gque
tengan esa naturaleza y no lo contrario.

Im segundo lusgar, la fe piblica concedida al Notario no
es para que entre en pugna con la fe publica de que gozan los
funcionarios del LEzstado. El Notario no tiene atribuciones de
fiscalinacidn sobre las actuaciones de los deméds funcionarios.
Si uno de elios certifica que en sus libros no existe determi
nado asicnto, a pesar de ser lo contrario, el interesado pue-
ce recurrir a la via penal —el Art. 320 Pn. dispone que si
un funcionario rehusa arbitrariamente dar certificacidn o tes
timonio de documentos o papeles que existan en su oficina, co
mete delito— y en el proceso correspondiente serid el Juez de
la causa quien, a través de inspeccidn personal, compulsa o
de testigos (el Notario seria testigo), comprobaria que si
existe o existid el asiento que el funcionario niega.

En cuanto al Juez gque altera una resolucidn propia ya
dictada legalmente, decimos que también comete delito, Art,

324 Pn., y si la alteracidén la hiciere por dadiva se tipifica



el cohecho, Art. 330 Pn. Serd el Juez quien establezca la al
teracidén, va sea por medio de peritos, testigos o de inspec-—-
cién personal, segin el caso.

La intervencidn del lNotario antes de un juicio criminal
Yinicamente perseguiria preconstituir la prueba de uno de los
elementecs de un delito, el cuerpo del delito o la delincuen--
cia. Isa no es una atribucidn concedida al Notario y de la
lectura de la Ley de Notariado sélo con un esfuerzo desorbita
do podriamos llegar a tan impropia conclusiédn,

Cosa distinta es que entre los elementos de un delito
praevea la ley penal que se haya celebrado con anterioridad al
hecho criminoso, un acto juridico de naturaleza civil que pug
da estar documentado en instrumento notarial. Para el caso
veamos ¢l N¢ 5 del Art. 490 Pn. Se constituye un mandato en
escritura publica vy el mandatario al rendir cuentas de su «d-
ministracidén niega haber recibido determinados muebles, con
el énimoe de apropidrselos. La existencia del mandato seria
1 elemento del delito y por supuesto que el testimonio haria
plena prueba de dicho elemento. Hablando con alguna impropigc
dad, pero guve expone bien nuestro punto de vista, se puede
aproecizr gue en el caso examinado el contrato de mandato vie-
ne & cer un presupuesto neccesario para que pueda darse la

apropiacidén indebida. La escritura piblica daria fe de ese

th

presupucsto y no propiamente del cuerpo del delito o delin—-—-—
cuencia. Lo anterior, pues, no es una excepcidn a lo gque ve-
nimos sosteniendo.

Con lo que va dicho en cuanto al Derecho Pdblico creo
que es suficiente para dejar en claro nuestra posicién., Con-

timio entonces con las limitaciones de Derecho Privado.



SEGUNDA LIMTITACION: LAS PROPTAS DEL DERECHO PRIVADO.

Dentro de las misrmas sefizlé dos categorias: a) los ac—-
tos y hechos qu=2 la ley encomienda a otro funciorario o auto-
ridad, distinto decl Notario; b) los actos y hechos que la
1oy exigo se Tormalicen en escritura pdblica, aungue xno se
tratc de contratos. Siguiendo ese orden diré gque el caso ti-

pico d

D

la primora especie viene a ser el matrimonio., s un
acto cue regula el Cédigo Civil y sobre el cual Unicamente
ticner competencia Jos Gobernadores departamentales y los Al-
caldes municipales. Arts., 117 y 132 C. Esta clase de limita
cidén se puede formular con una regla general sencilla: no
ccn objeto de la fe rotarial todos aquellos hechos, actos y
diligencias que el mismo Cddigo Civil o el Cédigo de Comercio
enccmicniuan a 1os Jueczcs o a cualguier otro funcionario., Pa-
ra ciltar un cjemplo mis traigo a cuentas el pago por consigna
cidén regulado por el Art., 1468 v siguientes del Cédigo Civil.
Bl Art., 1470 de ese mismo cuerpo de leyes exige que la consig
nacidn sea "precodida dc oferta". Para que tal oferta tenge
validez ¢s neccsario gue revina ciertos requisitos, entre
cllos "Cue el deudor haga la oferta ante Juez competente zo—-—
niendo en sus manos una minuta de lo que debe, con los intere
scs veneidos, si los hubiere, y los demds cargos liquidos;

comprondiendo en ella una descripcidn individual de la cosa

)

frecida." Observemos que si bien el legislador permitid 1la
intervencidn del llotario en "la notificacién de créditos ccedi
dos o dados en prenda", Art. 952 Pr., estimé que cl pago por
consignacidén revestia una especial gravedad gque ameritaba ma-
yores seguridades y por ello lo sujetd tnicamente a la intcr-
venecidn judicial., Y ciertamente el pagoc por consignacién es

un acto de mayor trascendencia juridica que la notificacidn



de un crédito, puesto que se trata de la extincién de una o--
bligacién. Es rara la ocurrencia del pago por consignacién,
causado por la negativa del acreedor para recibir el pago con
fines aviesos (la forma habitual es que el acreedor se escon-
de). Y talvez la causa sea precisamente la circunstancila de
verse el deudor en la obligacidén de concurrir a un Tribunal,
2o gue implica por lo menos el asesoramiento previo de un Abo
gado, Ademds el deudor tiene que sujetarse a las horas de au
diencia en los Juzgados y nada puede hacer en época de vaca--
ciones, Por todas estas dificultades creo que serfa bueno
darle alguna intervencidn al Notario, sin descuidar los inte-
rcses del acreedor. Naturalmente habrfa que regular en forma
distinta el pago por consignacidn verificado ante el Notario
v dejar siempre abierta la via judicial., Segin la urgencia o
importancia del caso el interesado podria escoger entre el No
tario v el Juesz.

Una medida de proteccidn para el acreedor y de seguridad
para el deudor, tratidndose de pagos en efectivo, podria ser
el imponer al Notario, una vez verificada la consignacidn, la
exigencia de depositar lo recibido en un Banco. Es evidente
quo ¢l instrumento idéneo llamado a patentizar el pago por
consignacién seria, en el ejemplo propuesto, el acta notarial.

La segunda especie de limitacién de derecho privado es
también muy sencilla y el ejemplo mAs notorio lo constituye
el testamento abierto. Es el acto jurddico unilateral por ex
celencia o sea que es un hecho que "por su {indole no puede ca
lificarse como contrato”, El acto de testar tiene tanta tra:
cendencies Jjuridica que el legislador lo rodeé de especiales
solcmnidades y una de ellas es su formalizacién en el protoco

lo. Otros ejemplos los encontramos en los Arts. 667, 668,



670 y 671 C., que regulan la tradicidn de los bienes raices y
derechos reales constituidos en ellos. En dichos casos es ng
cesaria la escritura piblica.

El caso que contempla el Art. 274 C., en relacién con el
Art, 826 Pr., puede ocasionar alguna duda. La emancipacidn
voluntaria, dice el primero, se efectla por instrumento puibli
co, previa autorizacidén judicial, Dice "instrumento puibklico"
y no "escritura pdblica'". Ver Art. 2 Ley de Notariado. E1
segundo precepto, el 826 Pr., estatuye que "Del decreto de au
torizacidén se dard certificacién al padre o madre para el
otorgamiento de la correspondiente escritura, en la que debe-
r&4 hacersc constar precisamente el consentimiento del hijo,
pena de nulidad. C. 274." La emancipacién voluntaria no es
ningin contrato pero al interpretar las dos disposiciones ci-
tadas es opinidén generalizada que debe formalizarse en escri-
tura pdblica y no en acta notarial, a pesar de gue sblo el
término "escritura" que usa el Art. 826 Pr. no siempre indica
necesariamente "escritura publica', sino se utiliza a veces
por la ley como término genérico. Asfi los Arts. 692 y 698 C.
hablan de "escrituras" como sinénimo de "instrumentos". Més
adelante se analizard esto de la terminologia y veremos que
la emancipaciédn armoniza méds con el acta notarial que con la
escritura pudblica,.

Algunos opinan que la adopcién debe entenderse incorpora
da en el Cddigo Civil o al menos como una ley complementaria
del mismo y que por lo tanto pertenece al derecho privado. Em
pero hay razones para considerar que es una ley de derecho pu
blico. Si se sostiene lo primero, la intervencién notarial
de que trata el Art. 6 de la Ley de Adopcidén viene a ser un

caso en que un hecho juridico que no es contrato, es objeto



de escritura piblica y no de acta notarial., Si se acepta lo
segundo, es un caso en gue ¢l derccho publico excepcionalmen-
te y on forma expresa admite la fe del notario y encaja en 1o
va dicho antes sobre aquél.

Coro lo adelantamos en el Prbélogo y lo reiteramos al co-
micnzo de este Capitulo, es necesario exponer ahora qué re---
glas nos servirdn para determinar la aplicacidén del acta nota
rial. Para evitar repeticiones recordemos gue los hechos ma-
teriales por definicidn no producen consecuencias de derccho
y por consiguiente es inoficioso consignarlos en instrumento
piblico, que dentro de los hechos juridicos de derecho priva-
do la especie contratos estd excluida de las actas notarialcs
v que los hechos juridicos de toda clase propios del derecho
publico por regla general no caben dentro de la esfera de la

fe notarial., La excepcidn en este caso debe ser expresa o ti

msefuida expongo un cuadro sinéptico gque resume las re-—
glas ouz nos servirdn para determinar la eficacia del acta npo

tarial.

. P
a or excepciodn expresa
In el Dere-— ) p p P

cho Publico b) por excepcidn técita

a) los casos expresos cn la ley

b) todos los hechos y actos juridicos
que no estén comprendidos en las 1i
mitaciones de Derecho Privado ya
Bficacin Vis?as ¥ de %a.intoligencia de lqs

demas disposiciones legales perti--
de las nentes se deduce que la ley no exi-
En el Dere- ge escritura publica

Actas No 7 N
=~ cho Privado C)

todos agquellos casos cn que la ley

no distingue entre escritura piébli-
ca y acta notarial, o sca cuando sc
usa la cxpresién "instrumento piibli
co" o sblo las palabras "instrumen-
to" y "escritura" y del sentido de

las demds disposiciones legales per
tinentes no resulta que la ley quic
re escritura publica

tariales



Cuando digo que en las leyes de derecho pUblico cabe la
fe notarial por "excepcidn expresa” no me refiero a que en di
chas leyes se usen las expresiones "excepto, salvo, por excep
cidn, etc." sino a que en ellas se permite la intervencién
del Notario en forma expresa. Lo excepcional es precisamente
que se permita esa intervencién. En ese mismo sentido, la
"excepcidn técita se refiere a quc, a pesar de que en dichas
leyes no se hace alusidn al Notario, de la inteligencia de
las mismas resulta que si se admite su intervencién., Veamos
ejemplos de excepcidn técita. Si de conformidad con el Art,
346, inciso primero del Cédigo de Trabajo, los instrumentos
privados, sin nccesidad de previo reconocimiento, hacen plena
prueba, con mayor razdn valdri si se reconocen previamente an
te Notario, pues la misma ley lo estd dando a entender. Tra-
tdndose de la renuncia del trabajador a su empleo, termina—-—-—
cidén de contrato de trabajo por mutuo consentimiento o del rg
cibo de pago de prestacioncs por despido sin causa legal, el
inciso segundo del preccpto citado también da a entender que
permite una alternativa: o constan en documento privado au--
tenticado o se redactan en hojas que extenderd el Departamen-—
to de Inspeccién de Trabajo o los Jueces de Primera Instancia
con jurisdiccidén en materia laboral. El Art. 379 Cédigo de
Trabajo, no menciona para nada al Notario pero la amplitud a
que da margen su redaccidn nos permite afirmar que ese arre-—
glo conciliatorio extrajudicial puede formalizarse verbalmen-—
te o en documento privado, v en consecuencia, en acta nota--
rial.

Con estos ejemplos y con base en las ideas expuestas me
aventuro a formular una regla que pretende abarcar todos los

casos posibles de aplicacién del acta notarial en el Derecho



Piiblico: siempre y cuando la ley asi lo disponga, o se permi
ta como solemnidad o como medio probatorio el instrumento pri
vado, o éstos (la solemnidad y el medio probatorio) no se han
especificado por la misma ley en absoluto, dando toda ampli--
tud para escogerlos.

Pasando al Derecho Privado, se hace indispensable expo--
ner algunos ejemplos con las explicaciones pertinentes sobre
las dos dltimas reglas, ya que la primera —los casos expre--—
sos en la ley— no amerita comentario.

La segunda regla es: pueden ser objeto de acta notarial
todos los hechos y actos juridicos que no estédn comprendidos
en las limitaciones del Derecho Privado y que ademds de la in
teligencia de las disposiciones pertinentes se deduce que lza
ley no exige escritura ptblica.

Las limitaciones aludidas ya fueron estudiadas al comien
zo de este Capitulo, por lo que procedo a ejemplificar la re-—
gla dada. FEl inventario, de acuerdo con el Art. 1174 C., pue
de ser solemne o menos sclemne. Xl primero debe ser hecho an
te Juez o ante Notario y dos testigos y el segundo ante llota-
rio o ante dos testigos. La confeccidn de un inventario c¢s
un hecho juridico voluntario y por lo tantoc el Notario cumple
con la solemnidad verificando el inventario en acta notarial,
tanto el solemne como el menos solemmne. El primero es un
ejemplo mAs de acta notarial que exige la concurrencia de tes
tigos.

El Art, 780 C. contiene una serie de convenios que se
pueden documentar en acta notarial. Dispone el articulo cita
do que cuando el propietario tiene la administracidén de los
bienes fructuarios puede darlos en arriendo, dar los dineros

a interés o vender las cosas fungibles, todo ello de acuerdo



con el usufructuario. Observemos que a través de tales conve
nios no se esti realizando ningin arriendo, mutuo o compraven
ta, sino Unicamente se estd facultando al propietario para
que los pueda celebrar. Si el usufructuario no estéd de acuer
do el propietario no puede validamente dar a interés los dine
ros, etc., pues éste necesita del consentimiento de aguél.
Para una mayor comodidad dicho consentimiento lo puede obte--
ner el propietario de antemano y en una forma general, docu--—
mentado en acta notarial.

Entre las causas de extincidén del usufructo estd la re--
nuncia y nada se opone a que ésta conste en acta notarial, Lo
mismo se aplica a los derechos de uso y habitacidn v a las
servidumbres., Arts. 809,inciso udltimo, 814 y 887 N2 4 C.C.
La renuncia es un acto juridico unilateral que persigue la ex
tincibén de un derecho real o personal.

La renuncia de los derechos reales antes vistos una vez
documentada en acta notarial, se puede inscribir en el Regis-—
tro de la Propiedad Raiz e Hipotecas como lo aclararemos al
analizar la tercera regla.

Continuando con los ejemplos de la segunda regla, consi-
dero que el consentimiento mutuo de las partes para cesar los
efectos de un contrato (se dice que asi como nacen los contra
tos as{ mueren, refiriéndose a la voluntad de los otorgantes),
también entra en esta regla porque la resciliacidn es una con
vencidén extintiva o sea, todo lo contrario a un contrato. Ima
ginémos un caso concreto: una empresa se compromete a sumi--—
nistrar a otra cierta cantidad de materia prima a partir de
tal fecha y durante determinado periodo. Esta se compromete
a cancelar el valor de la materia prima a medida que la vaya

recibiendo. El precio se establece por el valor de las unidn



des a entregar. Todo lo anterior consta en escritura piblica.
Antes de la fecha pactada para dar comienzo a los envios, la
primera empresa se da cuenta de que no podrd suministrar la ma
teria prima en las cantidades necesarias y la segunda empresa
se percata de que le conviene mds explotar otra produccidn si
milar. FEl contrato estd vigente y las partes quieren dejarlo
sin efecto en una forma documentada. Los otorgantes compare--
cen ante un Notario y ¢ste, despuds de cumplir con los requi-
sitos generales de las actas y de identificar el contrato,
Unicamente debe consignar que aquéllos lo dejan sin efecto en
todas y cada una de sus partes y que por lo tanto no subsistc
ninguna obligacidn o responsabilidad,

Como Udltimo ejemplo cito el pago total o parcial de una
deuda en c¢fectivo, In la practica, cuando alguien paga el to
tel de una sola vez, el acreedor le entrega el documento con
la nota de cancelado. La utilidad del acta notarial puede
darse sobre todo en los pagos parciales y cuando el que paga
no es el deudor (Art. 1443 C.) Es obvio que con un recibo ex
tendido por el acreedor en el papel sellado correspondicnte
se documenta el pago, pero pcr cualqguier motivo le¢ puede con-—
venir al deudor cancelar ante Notario. Es natural que el
acreedor no estd obligado a concurrir ante el Notario y auc
sélo se dard el caso cuando &1 acceda o también le convenga.

La 4ltima regla dice: todos aquellos casos en quc la
ley no distingue entre escritura piblica y acta notarial, o
sea cuando se usa la expresidén "instrumento pidblico” o sdélo
las palabras '"instrumento® y "escritura" y del sentido de las
demds disposiciones lcgales pertincntes no resulta que la ley
quiere escritura publica. En primer lugar debe aclararse gue

tanto en la Ley de Notariado como en el Cédigo Civil la exprc
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sién "instrumento publico” y sbélo la palabra "escritura” no
siempre equivalen a 'escritura publica". X1 Art. 2 Ley dz I
tariado, clasifica los instrumentos notariales o »éblicons i
tres especies: escritura matriz, escritura pdblica o tesgtis
nio vy actas notariales. El1 Art. 9 de csa misma Ley, ccntie-
ne una prohibicidbén para los Notarios gque abarca las actas,
aungue dicho articulo sélo hable de "instrumentos", pues no cs
dable sostener que éstos puedan autorizar el rcconocimicnto
que hace un tercero de un documsnto »nrivado de cobligacibn a
favor de los mismos notarios o de uno de sus perientaes mzncio

nados. De acuerdo con el Art. 55 Ley de Notariado zc¢ pucden

A

protocolizar "los instrumentos puiblicos o auténticos", 7 pov

consiguicnte se pucde protocolizmar una acta notarial.

Lz cancelacion apud acta de una escritura hipotecaria e:
t4 comprendida en el Art, 698 C. por mds que esta disposicidn
no mencione para nada las actas notariales y sélo co refiera
a "escrituras". E1 Art, 67 Ley de lNotariado se complemcwta
con el anterior y sélo habla dc "instrumento!” -nero es 1légico

que atafie al testimonio y al acta notarial.

0]

La cancelacidn a»ud acta tambiln es objeto de la califi-
cacién de que tratan los Arts. 692 y 693 C.C., pesc a que da--—
tos Unicamente hacen uso de las palabras "escrituras' o "ing-

trumento"., Y ya vecremos que no sblo este tipo de acta nota—-

rial se puede inscribir en

U]

1 Registro sino también, cntre
otras, la que contiene la renuncia de un derccho real.

Es natural que en su inmensa mayoria las inscripcioncs
en el Registro de la Propiedad Raiz ¢ Hipotecas versen sobro
escrituras pdblicas (contratos, ripotecas, +iadicidn de icgr-
dos, constitucidn de servidumbres, etc.) Yo no pretendo dr--—

mostrar lo contrario sino gue en principio tambidén se¢ puedomn



inscribir las actas notariales como, por ejemplo, la que con-
tiene la renuncia de un derecho real sobre inmuebles. Esta
claro que cuando se trata de inscribir la tradicidn del domi-
nio de los bienes raices y de los derechos reales constituf--
dos en ellos, del derecho de hipoteca, de un legado de cosa
inmueble o de un derecho de servidumbre, e€s necesaria la so--
lemnidad de la escritura publica. Pero no vemos que asi deba
ser cuando se modifica o cancela un derecho real, mdxime que
la cancelacién de una hipoteca se puede hacer en acta nota---
rial, Considero que si el usufructuario, usuario o habitador
renuncia a su derecho en acta notarial, ésta es inscribible y
no se contraria el texto del Art. 686 C., que en su numeral
29 dice que en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
se asentardn "los titulos o instrumentos en que se constitu--
yan, transfieran, reconozcan, modifiquen o cancelen derechos
de usufructo, herencia, uso, habitacibén o servidumbre sobre
inmuebles™., AlUn méds, me atrevo a afirmar que siguiendo cste
lineamiento se puede inscribir una acta notarial en que se rg
conozca una servidumbre, de acuerdo con el inciso primero del
Art., 885 C. que reza: "el titulo constitutivo de servidumbre

puede suplirse por el reconocimiento expreso del duefio del

predio sirviente." O sea que fuera de la constituciédn y tra-
dicién de los derechos reales sobre inmuebles, se encuentran
ciertos convenios y actos juridicos unilaterales que persi——-—
guen modificar, reconocer o extinguir tales derechos y quc no
necesariamente deben formalizarse en escritura publica. Para
esta clasce de actos no ha especificado la ley el medio, dern--
tro de los instrumentos piiblicos, de su formalizacién,

Igual sucede con el rcconocimiento de hijo natural. In-

tre los medios idéneos scflalados por el Art. 280 C. el primo-—



ro es el "instrumento publico"., Esta disposicidén armoniza
con el Art. 218 C. para los cfectos de la legitimacidén ipso
jure de los hijos concebidos y nacidos antes de matrimonio,
pero que hayan sido reconocidos como hijos de ambos cdnyuges
"por instrumento publico'.

Fuera de los casos de legitimacidén ipso jure, el Art,21°
Civil permite que los cényuges legitimen a sus hijos cconcehni--
dos y nacidos antes del matrimonio, en cualquier tiempo dcoc—-—
pués de la celebracidn de éste, siempre y cuando se verifiguc
en instrumento publico, v se cumpla con los deméds requisitor
que exige el Art. 220 y siguientes del Cédigo Civil. Lea accph
tacidn o repudiacidén de la persona que se reconoce debe hacer
se "en el mismo instrumento en que se le reconozca, y si no

lo hiciere, o no fuere cesto posible, deberd declarario por

otro instrumento publico dentro de los noventa dias subsi-

guientes a la notificacidén." Art, 223 C. Todas estas dispo-
siciones hablan de "instrumento pUblico’ y no de "escritura
publica.

En la emancipacién voluntaria surgen algunas dudas, pucs
el Art. 274 C. estatuye que ésta "se efectila por instrumenio
ptiiblico, en gque el padre declara emancipar al hijo adulto, ¥

el hijo consiente en ello", y el Art. 826 Pr, indica que "Dzl
decreto de autorizacidn se dard certificacidn al padre o malre
para el otorgamiento de la corresgpondiente escritura, cn la
que deberd hacerse constar precisamente el consentimiento dol
hijo, pena de nulidad.” La palabra "escritura" origina la du
da, ya que para algunos siempre significa "escritura ptblica”.
Pero hemos visto que las expresiones "instrumento ptblicc" y

"escritura® ni la misma ley las hace sindénimas de "escritura

publica" en todos los casos. Siguiendo este lincamiento y



considerando que el reconocimiento de hijo natural y la legi-
timacién pueden darse en acta notarial, hay mas razdén para in
clinarse por este instrumento en la emancipacién voluntaria,
que por la escritura publica.

Otro ejemplo de la tercera regla es la autorizacidbn gque
contempla el Art, 410 C., el que reza: "toca al tutor o cura
dor representar al pupilo en todos los actos Jjudiciales o ex-

trajudiciales que le conciernan, y puedan menoscabar sus dere

chos o imponerle obligaciones., Puede asimismo autorizarlo ba
Jjo su responsabilidad para dichos actos extrajudicialces por

instrumento pdblico o intervinicendo é1 mismo, expresa y direc

tamente en el acto." Para otorgar esa autorizacidn es mas
viable el acta notarial que la escritura pidblica y nada nos
indica que la ley quiera necesariamente que se utilice esta
tltima,

Creo que es suficiente con los cjemplos que se han dado
para comprender cudl es nuestra idea en cuanto a la funciébn
que pueden llenar las actas notariales: agilizar el comercio
juridico con la garantia que le imprime el Notario, He optado
por escoger el camino positivo o sea aquél que si trata de cn
contrar la utilidad de las actas y no aquel otro, negativo y
temeroso, que pretende circunscribir su campo de aplicacidn a
los casos expresos en la ley y siembra confusidn en la frase
que dice gue las actas notariales se referirin exclusivamente
a hechos "que por su indole no puedan calificarse como contra
tos", Puede objetarse que el mismo Art. 50 de la Ley de Nota
riado se inclina por el aspecto negativo en aquellos pasajes
que dicen "y cuando se refiecren a actuaciones gque la ley enco
mienda al Notario, tendrdn el valor de instrumento publico.

Fn los demds casos, tendrin el valor que las leyes determinen.’



Y luego el siguiente inciso: "se extenderd acta notarial
cuando la ley lo exija o permita, etc.”

Estos pasajes reflejan mids el espiritu indeciso del le--
gislador frente a las actas (influenciado por el desenvolvi-—-—
miento histérico del protocolo), que la existencia de una noxr
ma explicita y congruente consigo misma. La interpretaciodn

gramatical del Art., 50 de la Ley de Notariado ¢s un intringu-

lis legal si no un absurdo. Dice: *y cuando se refieren a
actuaciones que la ley encomienda al Notario tendran el valor
de instrumento publico". Esas "actuaciones que la ley enco--
mienda al Notario" tienen gque scr las mismas a que se refierc
la regla del dltimo inciso, cuando dicc "se «xtenderd acta no
tarial cuando la loy lo exija o permita”, porgue si no squd
valor tienen éstos casos c¢n que la ley exige o permitc el ac-—
ta notarial? Supongamos que dichas"actuaciones" nc son las
mismas que contiene el Ultimo inciso, entonces, jcudles son?
Podria decirse que la notificacidén de la cesién de un crédito
es un ejemplo (Art. 952 Pr.) Pero, la notificacién de que

trata el Art. 952 Pr. ;no és un caso en que la ley permite sec

extienda acta notarial? Todas las actuaciones gque la ley en-—

o
se

comienda al Notario son precisamente aquellos casos en gue
exige o permite la intervencidn del Notario., Con esto llcga-
mos a una alternativa: o la ley repite la misma regla, o no
se sabe cudles son las actuaciones que la ley encomienda al
Notario,

Por otra parte, c¢l inciso primero del precepto legal cit:
do apunta que el Notario levantard actas "cuando interponga
sus oficios por disposicidén de la ley", y continta, "o a re-—-
querimiento de los interesados", Veamos si se puede armoni--

zar lo anterior con lo ya visto. Cuando el inciso primero del



Art. 50 de la Ley de Notariado dice que el Notario levantard

. - . . » "v-\
actas "cuando interponga sus oficios por disposicidén de la

ley" sse referird a las "actuaciones que la ley cncomienda

al Notario" del inciso scgundo o a "las actas que la ley oxi-

ge" del inciso tercero? Si es asi, squé valor ticenen las ac-
tas que la ley permite? y sobre todo ;cbémo quedan las actas
que se levantan "a requerimicnto de los interesados"? S5i no
son sinénimas esas expresiones ;qué diferencias hay entre
ellas?

Y por dltimo nos llama la atencién la parte final dcl in
ciso segundo que reza: "En los demds casos, tendrdn el valor

gue las leyes determinen'. La frase "en los demds casos” sc

refierc a las actuaciones que la ley no le encomienda al Nota

rio. Como gque la ley insinda que "estos deméds casos” son los
mismos a que se refieren los incisos primero y tercero cen
cuanto a las actas que sc levantan "a requerimiento de los in
teresados™ y a los que la ley "permite', respectivamente. Pc
ro el resultado seria entonces que estos actos no tendrian
"el valor de instrumento publico", He palpado opiniones y pa
recen coincidir en que efectivamente esas actas no tienen el
valor de instrumento publico y que el valor que "las lecyes d
terminan® es el de "documento privado” o el de '"principio dc
prueba por escrito", con base en disposiciones del Cédigo Ci-
vil, Arts. 1572, inciso scegundo, y 1582. No comparto csa n~
sicién porque la considero demasiado forzada y sobre todo, od
do disculpas por la sinceridad, incongruente y fucra del scn-
tido légico que informa a las leyes,

Si vamos a concluir que ese es el valor de las actas no-
tariales "que la ley no le encomienda al Notario! (pero que

si permite y regula) tenemos gue admitir que no hay ninguna




razédn préctica para acudir antc dicho funcionario en busca Co
tal instrumento pues &ste resulta ineficaz. Fuera de los ca-
sos expresos en la ley para ¢l acta notarial, de plano se¢ bus
carf{ia la escritura ptiblica., Pecro en la interpretacién normal
de una ley, debe preferirse la que desarrolla sus conceptos c
instituciones y no la que los rcduce a su minima expresidn.
Creo que si el lcgislador le destind un capitulo a las actas
notariales es porque quierc gque llenen una funcidn social,
gue sirvan en las relacioncs de derccho privado como un ins-—-—
trumento eficaz y a su vez como medio de seguridad juridica.
La rcdaccién que tienc el Arti 50 de la Ley dc Notariado
me parece qgue debe tomarse como ¢l resultado de la falta dc
procisidén del legislador para delimitar el campo propio do
aplicacién de las actas notariales, con el agregado del temor

a excederse en las facultades concedidas al Notario. La fal-

ta de precisidén a que aludo es explicable: los autores de D~
recho Notarial, como es natural, dan preferencia al estudic

del instrumento de mds abolengo y de mds inmediata importan-—-
cia: la escritura pUblica. Como los casos de escritura pu--
blica son casi todos expresos en la ley o de fécil deduccién,
la atencién de los autores se centra en el concepto de fe pii-
blica notarial, Pero para las actas notariales no basta el

concepto de fe piliblica. Para solucionar un problema no es su
ficiente afirmar gue el Notario goza de potestad fedante., L&
ta potestad tiene su campo propio de aplicacidén, su "competen
cial'l, Para fijar ese campo nos orientaron dos ideas fundamen
tales: 1) el Derecho Notarial estd creado principalmente par:z
documentar eficazmente relacioncs y hechos juridicos de dere-—
cho privado y sélo por excepcidn para establecer relaciones

hechos de otra naturaleza; 2) dentro del derecho privado rr



cesariamente debe acudirse a la teoria del hecho juridico pa-
ra analizar sus especies y ver cudles de ellos y bajo qué
principios pueden ser objeto de acta notarial. Estos hechos
son la materia de la potestad fedante; constituyen su compe-—-
tencia.

Con las anteriores ideas hemos abordado la Ley de Nota--
riado y si no resultan exactas por lo menos pueden orientar
hacia la comprensidn y solucidn de los problemas que plantean

las actas notariales.
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