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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “LA FALTA DE REGULACION PARA
ESTABLECER LA INEFICACIA DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS
EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL”, es el resultado de
una exhaustiva recopilacion de informacién empirica y bibliografica, que
ha sido elaborada como requisito para optar al grado de Licenciados en
Ciencias Juridicas de la Universidad de El Salvador. ElI Cédigo Procesal
Civil y Mercantil se convirti6 en Ley de la Republica el dia 18 de
septiembre de 2008 con vacatio legis para el dia 1 de enero de 2010, al
hacer un analisis intensivo del mismo se denota que la via procesal para
determinar la ineficacia de los instrumentos publicos, en razon de la
materia no esta establecida de manera expresa y categérica. El informe
gue a continuacion se presenta contiene los resultados de la investigacion
realizada, y se ha dividido en cinco capitulos, resumidos de la siguiente

manera:

El capitulo uno describe detalladamente la evolucion histérica que han
experimentado los instrumentos publicos; desde sus inicios mas remotos
en la civilizaciébn sumeria vinculando el surgimiento de los instrumentos
con la escritura, su evolucion en el continente europeo y su llegada a
América con la conquista, finalizando con la evolucién en Centroamérica,

antes y después de la independencia.

En el capitulo dos se plantea el contexto socio-histérico del instrumento
publico en El Salvador, diferentes teméticas relacionadas con el estudio
de los instrumentos publicos, evolucidn histérica en la normativa

salvadoreia, definiciones, principios fundamentales teodricos y practicos



que proporciona la doctrina sobre los instrumentos publicos, la funcion y
finalidad de los instrumentos publicos segun la normativa vigente, y aun

mas importante su clasificacion desde diferentes perspectivas.

En el capitulo tres, se desarrolla el tema principal de nuestra investigacion,
los problemas que genera la falta de regulacién de la via para establecer
la ineficacia del instrumento publico. Iniciando con la definicion del valor
probatorio de cada uno de los instrumentos publicos que reconoce nuestra
legislacion, para posteriormente poder exponer las formas en las cuales
pierden ese valor, convirtiéendose en ineficaces en la vida juridica,

complementado con las posibles formas de declararlas.

El capitulo cuatro recoge el proceso metodologico utilizado para la
investigacion de campo; determinando la forma en la que se procedio
para la recoleccién de la informacion necesaria con el fin de verificar la
problematica, para su posterior analisis e interpretacion, realizada por
medio del método de la entrevista y la encuesta, incluyendo el estudio

grafico de las mismas para la mejor comprension.

Por altimo en el capitulo cinco, se sitdan conclusiones y recomendaciones
resultantes de la investigacién, seguido de la bibliografia y los anexos que

ayudan a complementar el desarrollo de los aspectos estudiados.



CAPITULO UNO ,
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL INSTRUMENTO PUBLICO

Tratdndose de los instrumentos, no es aventurado afirmar que ellos
aparecen en la faz del mundo con el propio nacimiento de la escritura,
como el medio mas conveniente para representar por escrito a las

declaraciones de voluntad humana.

Son los sumerios® a quienes se les atribuye la creacién de la escritura — en
cuanto se sabe hasta el momento — siendo los primeros; pero es al pueblo
fenecio al que se debe el gran merito de transmitir a los griegos sus
conocimientos sobre la escritura, facilitando de ese modo que los mismos
se propagaran a los romanos, galos, germanos y demas pueblos de

Europa.

Por lo que revelan los fragmentos que se han encontrado en las
excavaciones arqueoldgicas de épocas antiquisimas, respecto de notas,
cartas y avisos escritos en arcilla, ladrillos y piedras, tanto de interés
privado como de orden oficial, se deduce la existencia de un Estado social
avanzado, asi los asirios, babildnicos, caldeos y egipcios, y mas tarde los
griegos y los romanos, esculpian inscripciones, notificaban actos de

gobierno y mantenian correspondencia de todo genero.?

! Sumeria (Sumer, Shumer o Shinar) es una regién histérica del Oriente Medio que formaba la
parte sur de la antigua Mesopotamia, entre las planicies aluviales de los rios Eufrates y Tigris. La
civilizacion sumeria esta considerada como la primera y més antigua civilizacién del mundo. El
término ""'Sumerio™ es el nombre comun dado a los antiguos habitantes del sur de la Mesopotamia
por sus sucesores, los semitas Acadios. Los sumerios se llamaban a si mismos sag-giga, que
significa literalmente "EI pueblo de cabezas negras".

2 NERI, Argentino I. “Tratado Teérico y Practico de Derecho Notarial” Vol. 2: Instrumentos. Pég.
2.
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http://es.wikipedia.org/wiki/Oriente_Medio
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http://es.wikipedia.org/wiki/Civilizaci%C3%B3n
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http://es.wikipedia.org/wiki/Imperio_Acadio

Un gradual y progresivo avance de perfeccion instrumental, que del
natural y primitivo de las expresiones verbales, reproducido fiel,
incompleta o deformadamente segun la narracién del testimonio, sin mas
conviccion y guia que la proveniente de los sentidos, se encamina hacia

una representacion grafica y cronoldgica, perdurable a través del tiempo.

1.1. ORIGEN HISTORICO

1.1.1 Asirios y Babilonicos
Ambos pueblos tuvieron una organizaciéon equilibrada de poderes
publicos, los que por la sabiduria de los sacerdotes y de los jueces, dieron
margen a nuevas esferas funcionales, entre ellas las del augusto
ministerio de la fe publica. En las traducciones logradas de las escrituras
sobre tablillas y papiros, se ve patente la existencia de una grafia
cuneiforme grabadora de testimonios humanos, religiosos o civiles, ya
publicos, ya privados, y se observa que las tablillas y los papiros asi como
su contenido documentos fueron medios y fines legales presumiblemente
usados en juicios como elementos materialmente probatorios, en
supuestos de divergencias o pretensiones. A estos medios para hacer el
documento cabe agregar la solemnidad con que iban precedidos:
asentimiento de los circunstantes, partes y testigos, y legalizacion, esto es,

aprobacion, por el sacerdote, perito o funcionario asistente.>

“En el periodo neo-asirio, bajo los sargonidas, dice ALVAREZ SUAREZ, el
documento cuneiforme es un documento privado, lo cual no excluye la

existencia de documentos publicos ni una posible intervencion estatal en

¥ NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 29.
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su redaccioén... Los formularios de negocios que se poseen demuestran
que siempre se utilizaban exactamente los mismos giros; comienza el
documento con la expresion de los hechos, el objeto del negocio juridico,
cosa 0 persona; después vienen los nombres de los contratantes y su
actividad negocial, siguen los nombres de los testigos y del escribano, los
sellos y la fecha... Desde el punto de vista de su valor juridico, los
documentos cuneiformes son predominantemente probatorios, no
dispositivos, pero gradualmente llegan a desempefar la funcién de los

documentos constitutivos...”.*

1.1.2 Hebreos
Del régimen notarial hebreo no se conocen mayores detalles; sin
embargo, segun se observa que los Escribas eran los maestros de la ley
mosaica, encargados de redactar las convenciones, epistolas y otros
documentos, que para su perduracion era necesaria la palabra escrita.
Ademas los Escribas actuaban en todo procedimiento civil como
secretarios judiciales, o bien como escribientes de la administracion

publica.

Clasificacion de los Escribas:
a-) del reino. Cargo desempefiado por Principes, por su elevado
conocimiento y preparacion, encargados de desempefar los cargos de

mayor responsabilidad y autoridad.

* Los origenes de la contratacion escrita, en “Anales de la Academia Matritense del Notariado”, T.
IV. Pag. 9, cita de NERI, Argentino I. “Tratado Tedrico y Practico de Derecho Notarial” Vol. 2:
Instrumentos. P4g. 30.
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b-) del pueblo. Eran los Magistrados del Estado, se encargaban de
formular los documentos registradores de hechos y declaraciones; algunos
se encargaban de fiscalizar las etapas del proceso que dirigia el juez.

c-) comun. Desempefiaba las funciones de un notario publico, teniendo
que instruirse en los mandamientos de la ley y en la realizacion de las
ceremonias, eran nombrados por los magistrados y dependia del consejo

supremo®.

Los Escribas de la ley se encargaban de interpretar los textos legales con
toda pureza y fidelidad, y siempre en sentido ortodoxo, dando lectura de
los mismos ante el pueblo; formulaban el derecho contenido en aquellos
textos y lo aplicaban a casos practicos. Mientras los Escribas del pueblo,
aquellos méas conocedores de la ley y de las costumbres presentaban su
ministerio a los ciudadanos que los requerian, redactando las
convenciones entre particulares, tales como matrimonios, ventas,

arrendamientos, etc.®

1.1.3 Egipcios
El extremado formulismo documental exigido para toda manifestacion de
voluntad juridica y el elevado concepto tenido acerca de la funcién puablica

son signos evidentes de organizacion.

En un principio, cuando el esplendor egipcio se hacia sentir por el
gobierno del faradn, y por el sacerdote y la magistratura colaborantes,

adquirieron relevancia las procesiones sagradas. Estos funcionarios que

° NERI, Argentino 1. Ob. cit. Pag. 31.
® VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Derecho y Préctica Notarial en El Salvador”. Segunda Edicién. Pég.
3.
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con todo el ritual iban al frente de las ceremonias publicas para rendir
tributo, daban fe del acto y de todo lo que ocurria en el curso de la
procesion. Mas tarde, y en virtud de la influencia griega, los documentos
demasticos, de honda raigambre en el pueblo, fueron objeto de sucesivas
mutaciones; asi, de una redaccion mas simple, pero mas completa, se
logré la facciébn de un documento papirogréafico, en el que luego de la
introduccién y la fecha y de los nombres de los otorgantes se escribia, a
modo de relato, el negocio o voluntad juridica, se mencionaban los
testigos que actuaban como fieles intérpretes de las declaraciones, se
suscribian o se signaban, todo en presencia del Escriba que con su

versacion lingtiistica y juridica daba autenticidad al acto.’

1.1.4 Griegos
El encierro de Grecia en un sistema Unico de gobierno, de elevada
concepcion ético-moral impedia que se otorgaran documentos. Era el
Estado quien estaba sobre todo, la familia, los derechos humanos; por
esta situacion, de no consultar los derechos civiles de la personalidad, se

produjo entre los sabios oradores muchas controversias politicas.

Asi, tras la lucha, surgié Solén®, quien, como arconte, esto es, como
magistrado del gobierno, democratizé mas de un derecho, empezando por
el de la libertad de testar, y, con el paso del tiempo, por el de la libre
disposicion de los bienes al individuo que carecia de hijos; derechos que

podrian ejercerse expresando la voluntad en documentos sin mayores

"NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 33y 34.
8 Solén (c. 638 a. C. — 558 a. C.) Poeta, reformador y legislador ateniense, uno de los siete sabios
de Grecia.
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solemnidades y con la suscripcion y el testimonio de los testigos
asistentes al acto®.

Los griegos clasificaron los documentos segun su eficacia probatoria, en
publicos y privados; a los publicos los denominaron authentikos, por efecto
de su autorizacion o certificacion por funcionarios del estado; y a los
privados los Illamaron cheirographos, porque eran manuscritos por
particulares sin aval oficial. Los quirdgrafos, en su aceptaciéon general,
reconocian: la 4poca, que era para el deudor, y le servia para justificar el
pago de sus obligaciones y con ello excluir la demanda del acreedor; la
antapoca, era para el acreedor, para demostrar que su crédito le era
debido total o parcialmente; y la singrafa, que era el convenio bilateral

suscrito por los contratantes.*®

Todo esto, a modo de nocidon general de las diversas categorias de
documentos, porque segun las condiciones esenciales que debian reunir
para su validez como publico, el documento griego fue objeto de
singulares exigencias, por ejemplo: al comienzo de su redaccion debia
ponerse la fecha y el nombre del escribano; luego, la declaracion respecto
del contrato; después, la mencion de que se leia y era escuchado en

publico, y por ultimo las firmas de las partes y la del funcionario actuante.

Aparentemente de estos preceptos, el documento debia ser retenido y en
su reemplazo el notario daba otro con un resumen del contenido del
documento originario, matrices que se coleccionaban en un volumen, y
cuyo libro formado se enviaba a la ciudad de la circunscripcion para su

archivo publico. Estos documentos estaban revestidos de mucha

° NERI, Argentino |. Ob. cit. Pag. 35.
9 NERI, Argentino 1. Ob. cit. Pag. 36.
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importancia.’* Si se compara este instrumento es equivalente al que
actualmente autorizan los notarios, se ve un paralelo de organizacion
sorprendente, esto no es mas que una fase de la disciplina juridica
documental, un limite de la reglamentacion que se habia impuesto a la
funcion fedataria. Es de hacer notar que el proceso antes descrito es
parecido al que realiza el Notario con su Libro de Protocolo, aun siendo
aventurado puede afirmarse que estos personajes griegos fueron los

primeros en desarrollar un sistema de notariado.

1.1.5 Romanos
La forma de documentar el negocio juridico, a base de solemnidades
verbales, fue cediendo paulatinamente su rango de regla esencial, y en su
lugar se hizo notorio el empleo de la “litterarum obligatio”, o lo que es
igual, de la obligacion escrita basada en la solemnidad literal, contrahitur

litteris obligatio.*

El orden sucesivo de la contratacion romana parece haber sido éste:
1- El Nexum?®3, de tipo real, sin documentacién escrita, cuya eficacia

probatoria dependia de los testigos.

1 “No es el fenomeno de la formacion del documento lo que interesa poner de relieve, sino la
importancia que revestian los efectos de esos documentos. De los documentos y las investigaciones
han comprobado que la Singrafa, era un contrato escrito, suscrito y sellado por los contratantes.
Los autores que se han dedicado al estudio de estos documentos destacan que fue publico, puesto
que a su formacién concurrian testigos, y, por ende, llevaban en si la cualidad de ejecutivos”.
NERI, Argentino I. “Tratado Teorico y Practico de Derecho Notarial” Vol. 2: Instrumentos. Pag.
37.

12 «Con estas afirmaciones se puede observar que en esta época los contratos tenian lugar sin
condiciones o solemnidades verbales, evolucionando de la mancipatio o convenio que se hacia sin
documento escrito sino con la presencia de cinco testigos, a convenciones por escrito” NERI,
Argentino 1. “Tratado Teorico y Practico de Derecho Notarial” Vol. 2: Instrumentos. Pag. 39.

3 EI Nexum era la figura contractual en el derecho Romano. Es el arte de pesar el metal dado a
préstamo, parece que por ese compromiso, el llamado nexum, el deudor o nexi cedia legal (e
incluso con férmulas rituales) poder de dominio sobre su persona al acreedor, fuera de efectos
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2- La obligatio verbis contrahitur®, de tipo oral, a base del
pronunciamiento de formulas sacramentales.

3- La obligatio litteris contrahitur®, de tipo escrito, cuyo documento
procuraba la prueba escrita de haberse cumplido el convenio.

4- El consensu®®, contratos formalizados por el mero consentimiento,

como la venta, arrendamiento, mandato y la sociedad.

La Litterarum obligatio contrahitur, o lo que es igual: la obligacién se
contraia por escrito. De la parte documental, escrita, se iba a la parte oral,
declarativa; lo escrito tenia prevalecia sobre la declaracion; la stipulatio no
valia por la formalidad, segun lo cual uno preguntaba y otro respondia;
valia por la voluntad escrita de obligarse. Bajo este proceso, la stipulatio
se caracteriz6: a) por su escritura y no por la actividad oral. El
consentimiento contractual se condicionaba a la declaracion escrita, vale
decir, el escrito no servia solo para la prueba del contrato, sino que lo
creaba, le daba su existencia; y b) por el auge adquirido por la recepcion
escrita para acreditar las relaciones juridicas entre particulares, a base de
documentos litteris para los ciudadanos romanos y de documentos
singrafos y quirografos para los extranjeros o peregrinos; cuyo caracter,

hasta la fecha, sigue siendo materia de discusion, pues no se sabe si

inmediatos o aplazados hasta el momento de quedar incumplida la deuda. Los nexi eran ciudadanos
empobrecidos, en general plebeyos en tanto que carecian de otras redes de contencién, que asi se
habian dado ellos mismos en prenda de acreedor. EI compromiso implicaba dominio, incluyendo la
posibilidad de que el acreedor lo vendiera como esclavo, le diera carcel o incluso muerte. Fue el
primitivo y particular modo de documentar, y de él derivaron mas tarde formas de obligarse por
palabras o por escrito.

1 La obligatio verbis contrahitur ex interrogatione et responsione, o lo que es igual, “la
obligacion por palabras se contraia por medio de una sola interrogacion y respuesta”. De la parte
oral, declarativa, a la parte documental, escrita.

1> La obligatio litteris contrahitur, que significa “la obligacién se contrae por escrito”. Pasa de la
parte documental, escrita, a la parte oral. Pero siempre lo escrito tenia prevalencia sobre la
declaracion.

16 Consensu obligatio contrahitur, son las obligaciones contraidas por el solo consentimiento.
Abrogacion absoluta de la forma verbal y predominancia total de la forma escrita.
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constituyeron por si mismos una forma particular de obligacion, o si solo
fueron instrumentos y medios de prueba del hecho obligatorio, y de cuyas
opiniones parecen mas fundadas aquellas que los juzga como formas
particulares de obligarse. En suma y sintesis: se hizo practica general
extender en documento cualquier negocio juridico. A esta formacién
documental proveyeron particulares y tabeliones; aquéllos, los menos y
generalmente defectuosos y de poca aceptacion, elaborados por los
propios otorgantes, sin mas valor que el de la sana razon de su saber y
entender; estos otros, de mas ponderada valoracion, extendidos con plena
capacidad, a base de técnica profesional y de versacion jurisprudencial.*’

La validez de los actos juridicos estaba sujeta a condiciones
expresamente requeridas. Habia nulidad de un acto juridico cuando
faltaba alguna de sus condiciones legales relativas a la forma externa o al
contenido; también la habia cuando se infringian las leyes. Estas
nulidades tenfan lugar ipso jure®, es decir, aunque la ley no las

pronunciase expresamente.®

1.1.6 Espafiol Antiguo
La disolucién del Imperio Romano ocasiond definitivamente un retroceso
en la evolucion de la Institucién Notarial, lo anterior debido en gran medida
a que la civilizacion barbara no tenia casi ningun progreso en el orden de
las ideas juridicas por el contrario lo que sucede es que las instituciones
juridicas existentes en Roma se comienzan a repetir y a aplicar en forma
incorrecta lo cual actu6 como una causa directa para que en un principio

de esta época se diera un estancamiento de la Institucion Notarial.

Y NERI, Argentino 1. Ob. cit. P4g. 43.

'8 Locucion Latina que significa: por el mismo derecho; expresa segin la ley, de acuerdo con el
espiritu de la ley misma. Por imperativo legal.

Y9 NERI, Argentino I. Ob. cit. Pag. 196.
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Ulteriormente en la Edad Media, comienza a haber un resurgimiento del
Derecho Notarial en general tomandose como puntos de partida las bases
de la institucion que ya estaban creadas, por una parte y por la otra la
unién de los barbaros teutones y los civilizados romanos en una sola

sociedad.

En la segunda mitad del Siglo IX el Emperador Ledn Sexto, el Filosofo,
continla la obra de recopilacion de su padre Bacilio I, y escribe la
“Constitucion XXV”, en la que hace un estudio sistematico de los

tabularios®.

Bien entrados en la Edad Media aparece el Feudalismo, como un sistema
socio-politico y econdmico, debido a la cual se dan algunos hechos
propios que revisten de un tinte especial al notariado de esta época, como
es el hecho de que los sefiores feudales se atribuyen el dominio directo de
todas las tierras, y el pensamiento de que todos sus vasallos les deben fiel
obediencia, estando obligados con dichos sefiores, a una serie de

prestaciones.

Siendo el hecho de que por la misma mentalidad de que todo le
pertenecia al sefior Feudal, éste interviene por medio de delegados suyos,
en todos los actos y contratos que se celebran en el &mbito de su feudo, lo

que causa el aparecimiento del “notario feudal”, cuyo fin principal es de

% |os Tabularios o Tabularii eran contadores del fisco y archiveros de documentos publicos, pero,
como complemento de sus funciones, fueron encargandose de la formulacion de testamentos y
contratos, que conservaban en sus archivos, hasta convertirse en los tabellio, que se dedicaron
exclusivamente a estas actividades y en quienes se reunieron, en la etapa final de sus evolucion,
algunos de los caracteres distintivos del notario latino.
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preservar los derechos del sefior feudal y no servir a los intereses de los

demas otorgantes.*

Caracteristico también de la edad media es el aparecimiento del “notario
eclesiastico”, quien no se limita a los asuntos de la iglesia sino que
interviene en forma creciente en asuntos temporales, hasta que el Papa

Inocencio lll, lo prohibe.

Ya bien entrada la Edad Media como muy bien es sabido comenzé a
surgir el desarrollo del comercio, la navegacion, la banca, de las
sociedades mercantiles etc., situaciones que debian ser reguladas
adecuadamente. Exigencia ésta que provocO inevitablemente un
desarrollo en el derecho de la época, lo cual se llevo a cabo a través de la
modificacion de la legislacion existente, por medio de la creacion de
instituciones juridicas nuevas; en virtud de lo cual la institucién notarial
l6gicamente también evolucion6 y fue objeto de una regulacibn mas

precisa.

Al respecto Carral y De Teresa, dice: “Se afirma que entonces los paises
europeos se nota una tendencia encaminada a que los escribanos
refuercen su papel de fedatarios; y aunque es dificil para los autores
precisar la historia del notariado en esta época, es indudable que va en
aumento el prestigio del instrumento extendido y suscrito por el Notario,

pues ya en el siglo XlIl aparece el notario como el representante de la fe

2L SALAS, Oscar A. “Derecho Notarial de Centroamérica y Panama”, Capitulo I. Pag. 24.
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publica. A la Escuela de Bolonia se le atribuye la mayor influencia en el

desarrollo de la ciencia notarial”. %

“Al finalizar la Edad Media, todas las leyes de los diversos paises se
alnan a la consolidacion de la funcion notarial como tal, asi como elevar la
figura del notario, al caracter de funcionario publico. Como funcionario
publico, el notario, expide documentos de caracter auténtico por devenir
su autoridad del poder publico, que corresponde, al notario que se ha
creado a la sombra de las diversas soberanias a partir de la edad media y

que se vincula a las nacionalidades con la edad media”.?®

En el Derecho espafiol se toma como referencia las partidas por ser un
cuerpo doctrinario donde la nulidad aparece estrechamente relacionada
con la falsedad.

En este sentido el principio fundamental diriase, para fulminar de invalido
el acto juridico, y en su virtud herir de muerte al instrumento publico que lo
configuraba, era su ineficacia. Bajo ese aspecto, el acto era invalido por
multiples razones: A) por su contenido, cuando la carta ofrecia
contradiccion con la relacion a otra similar, de manera tal que no se podia
tomar “verdadero entendimiento de ella”; B) por su forma, cuando la carta
causaba omisiones de elementos capitales, como la fecha o los testigos; y
C) por su estructura, cuando la carta tenia partes raidas, y abrigaba
sospecha o conviccion respecto del lugar, o de la fecha, o del escribano, o
de la cuantia del precio, en ella mencionados, salvo que lo raido o

cambiado hubiese sido por “yerro” del escribano, o cuando la carta

2 CARRAL Y DE TERESA, L. “Derecho Notarial y Derecho Registral” (7°. Ed. Purraa, S. A.,
México, 1983). I. P., 67., cita de MOLINA ORELLANA, José Salvador, “Consideraciones
Generales sobre el Derecho Notarial”. Tesis. San Salvador 1987. Pag. 14.

Z SALAS, Oscar A. Ob. cit. P4g. 26, 27.
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aparecia “sopuntada o testada en los lugares sobredichos, o rota o

tajada”.

En todas estas y otras preceptuadas razones la carta no debia ser creida.
De manera, entonces, que si la carta no detentaba alguna de estas
particulares situaciones, ella era tenida por valida. Empero, si perfilaba
algun vicio o asidero para creer que era falsa, por haber un “mudamiento
de la verdad”, ella daba pie a la intervencion judicial. En tal supuesto, el
interesado podia pugnar la invalidez con la invocacion del consiguiente
movil, moral o material, y la prueba de su existencia, a fin de que el juez, o
el tribunal, sentenciara la nulidad, ello sin perjuicio de la condigna sancion

penal. 2

1.1.7 América
América debe estudiarse desde dos perspectivas: América espafiola y

Ameérica después de la Independencia.

En la América Espafiola los antecedentes de la legislacion americana
deben buscarse en las leyes castellanas de entonces, aplicando para
todos los paises de la misma por considerarse parte de la Corona
Espafiola. No obstante, se promulgo una legislacion especial para América
conocida como Leyes de Indias. En la recopilacién de estas ultimas, el
libro V, titulo VIII trata de los escribanos, a quienes se exigia el titulo
académico de escribano y pasar un examen ante la Real Audiencia, si lo
aprobaban, debian obtener el nombramiento por el Rey de Castilla,

mediante el pago de una suma al Fisco Real. Los escribanos guardaban

% NERI, Argentino I. Ob. cit. P4g. 200.
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un registro de escrituras, autos e informaciones y demas instrumentos
publicos. Estos registros pasaban a los escribanos sucesores,
consagrandose el principio que los protocolos son propiedad estatal y no
de pertenencia privada de los escribanos. Se prohibia el uso de
abreviaturas, la escritura de cantidades se hacia en letras y se exigia
redactar el documento con minuciosidad, usando, obligatoriamente, papel

sellado.®

Segun Salas, es en estos aspectos donde la historia del notariado es
similar en todos los paises del Istmo. Posteriormente a los movimientos

emancipadores es que se encuentran diferencias importantes entre ellos.?

América después de la Independencia; con la independizacién de Espafa
el continente Americano se divide en diversos paises, creandose una
vinculacion cultural entre los mas cercanos, dividiéndose geograficamente
en Norteamérica, Centroamérica y Suramérica, en un primer momento
siguieron vigentes las leyes Espafiolas, pero con el paso del tiempo cada
pais desarrollo su propia identidad y normativa; haciéndose demasiado
extenso el estudio de la evolucion del Derecho Notarial y de los
Instrumentos Publicos en cada uno de los paises, por esta razén para el
presente estudio solo se toman los datos mas relevantes de algunos
paises de Norte y Sur América, siendo los paises de Centroamérica en los

gue profundizaremos nuestra investigacion.

En Argentina, el Colegio de Buenos Aires, reconoce como primer
antecedente a la "Hermandad de San Ginés" (19 de Agosto de 1788),

% VASQUEZ LOPEZ, Luis, “Derecho y Préctica Notarial en El Salvador”. Ob. cit. Pag. 11.
% SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pag. 28.
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entidad cuyo objetivo era velar por el prestigio y cohesion del cuerpo

notarial y "propender a la mayor ilustracién y respetabilidad del gremio".?’

En Uruguay se considera que el primer Notario que actud en estas tierras
fue Joseph Esquibel, quien proveniente de Buenos Aires autorizd la
primera escritura el 1° de diciembre de 1739, fecha en que se festeja el
Dia del Escribano Uruguayo, aunque ya en la “Nova Colonia do
Sacramento”, fundada por los portugueses en 1680, existia la funciéon

notarial.?®

Venezuela®® atin después de su independencia, con la doble institucién de
los Escribanos publicos, equivalentes a los Notarios y el Oficio de
Anotacion de Hipotecas, prefiguracion del Registro Inmobiliario, proseguia
la linea evolutiva espafola, truncada con la Ley de 22 de mayo de 1820,
exclusivamente dictada con propositos financieros. Necesitados de
aumentar las rentas nacionales, se incorpora a la Hacienda Publica el
Oficio de Anotacién de Hipotecas que, en adelante, tendra caracter de
Registro para anotar o registrar los actos civiles, judiciales o
extrajudiciales, a fin de sujetarlos a un impuesto. Por tanto, la nueva
institucion mas que servir a una exigencia juridica de publicidad de cargas
y gravdmenes se convertia en un mecanismo de recoleccion de recursos

fiscales, dependiendo de la Hacienda Publica.

2" http://www.notariapublica.com.mx. Consultada el dia veintiocho de octubre del dos mil nueve, a
las once horas con veinte minutos.

%8 http://www.notariapublica.com.mx. Consultada el dia veintiocho de octubre del dos mil nueve, a
las once horas con veinte minutos.

29 http://www.monografias.com Consultada el dia veintiocho de octubre del dos mil nueve, a las
once horas con veinte minutos.
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Pero la completa desfiguracion del sistema notarial y registral se consuma
diez afios después en un segundo episodio representado por la Ley de 24
de mayo de 1836 creando las Oficinas Principales y Subalternas se
ordena "tomar razon" o "transcribir* en los Protocolos, los actos tales
como: "nacimientos, muertes y matrimonios, la publicacion de leyes, los
contratos, finanzas, testamentos, poderes, protestos, declaraciones o
cualesquiera otros actos extrajudiciales o privados”, independiente de "los
titulos o despachos de empleados, las patentes de navegacion y los

privilegios exclusivos".

Los Escribanos o Notarios fueron en consecuencia suprimidos, pero ello a
costa de tantos dafios, que el balance se hace absolutamente negativo. Al
suprimir las Notarias —y con ello las funciones notariales— hubo de
suscitarse una inevitable confusion, alin no desvanecida, respecto a la
esencia, estructura y efectos del instrumento publico. Se ha identificado
varios intentos para exonerar parcialmente al orden judicial de las
actividades autenticadoras —Decretos de 31 de diciembre de 1952, 16 de
diciembre de 1955 y Reglamento de 2 de octubre de 1966— pero al
hacerlo asi, para evitar que los Jueces y Tribunales realicen menesteres
ajenos a sus funciones, se instalaron simples Oficinas autenticadoras que,
con el nombre inadecuado de Notarias desempefian Unicamente una de

las mas insignificantes actuaciones del Notariado. *°

Durante la Conquista, Cristébal Coldn trajo entre su tripulacion a Rodrigo
de Escobedo quien era escribano, lo que personifica el traspaso de la
institucion del notariado de la Antigua Espafia al nuevo mundo, Ameérica,

sin que dicha institucion sufriera alguna variacion de importancia,

%0 http://www.monografias.com Consultada el dia veintiocho de octubre del dos mil nueve, a las
once horas con veinte minutos.
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rigiéndose en un primer momento por las mismas reglas del notariado
Espafiol. En esta época, los escribanos dejaron constancia escrita de la
fundaciéon y creacion de ciudades, entre otros acontecimientos de

relevancia para la historia de la época.®*

Lo anteriormente tratado nos deja claro el origen del Notariado, el cual no
es atribuible a una sociedad determinada, ya que cada una de
ellas, aportdé elementos valiosos en la consolidacion de esta rama del
Derecho como lo es la funcion publica notarial. Dada la relevancia
de esta funcibn como una costumbre adoptada por los pueblos, fue
consagrada en sus legislaciones, reglando de esta manera la
actuacion de dichos sujetos que ejercian funcion notarial y que, con el
transcurso del tiempo, fueron elevados a la categoria de funcionarios
publicos. A continuacion centraremos nuestra investigacion en

Centroamérica.

1.1.8 Centroamérica
En la época de la Republica Federal de Centroamérica, la naciente unién
centroamericana, oficialmente denominada Republica Federal de
Centroamérica, comprendia los estados de Guatemala, El Salvador,
Honduras, Nicaragua y Costa Rica.

La funcién notarial, siempre ha sido regulada, aunque en un primer
momento puede decirse que de forma indirecta, ya que durante el periodo
de la conquista, independencia y después de la independencia, se rigio

por los principios del Derecho Espafol Antiguo, y dentro de este,

S'IGALDAMEZ GUARDADO, Maria Marleny y otro. “El Alcance de la Responsabilidad Notarial,
cuando se declara la Nulidad del Instrumento Piblico”. Tesis. San Salvador, Junio 2009. P4g. 15.
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especificamente por la Ley del Fuero Real y por La Ley de las Siete
Partidas. Afos mas tarde, pero siempre dentro del periodo de la
conquista, se promulgé una legislacién especial para América, a la que se
denomind Leyes de Indias, las cuales eran un conjunto legislativo
promulgado por los reyes de Espafa para ser aplicado en las Indias, es
decir, en los territorios americanos bajo su administracion colonial.®
Hasta la disolucion de la Republica Federal de Centroamérica continuaron
vigentes las leyes espafiolas y de Indias referentes al notariado. Pero
entre la legislacion méas importante cabe mencionar los decretos dictados
por la Asamblea Nacional Constituyente de las Provincias Unidas del

Centro de América.

El primero de dichos decretos, dictado el 1823, prohibié que el Supremo
Poder Ejecutivo exigiera servicio pecuniario alguno al despachar titulos de
escribanos; con lo que, desde los albores de la Independencia quedo para
siempre erradicado el ultimo vestigio del corruptor sistema de enajenacion
de escribanias. El Segundo de los decretos, dictado el 1825, establecié
dos clases de depositarios de la fe publica: los escribanos nacionales cuyo
nombramiento se haria por el Gobierno Supremo de la Republica
(Federal) y los escribanos de los Estados, cuyo nombramiento

correspondia a los gobiernos particulares de cada uno.*

Al constituirse cada una de las Republicas de Centroamérica se
determinan diferentes caracteristicas en la forma de regular los

Instrumentos Publicos y el Notariado.

GALDAMEZ GUARDADO, Maria Marleny y otro. “El Alcance de la Responsabilidad Notarial,
cuando se declara la Nulidad del Instrumento Piblico”. Tesis. San Salvador, Junio 2009. P4g. 16.
3 SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pag. 29
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1.1.8.1 Guatemala
El notariado guatemalteco es el mas antiguo de Centroamérica. Es el
Estado que presenta las exigencias mas rigurosas para poder ser
nombrado escribano, inicialmente debia ser investigado por la
municipalidad, para verificar su robustez moral, con la aprobacion del
sindico de la municipalidad, el segundo paso era el Supremo Gobierno
para la concesion del fiat. Con este requisito pasaba a la Corte Superior,
donde presentaba los certificados de haber estudiado ortografia y
gramatica castellana, y certificado de haber practicado dos afios con un
escribano. Finalmente debian aprobar un examen sobre cartulacion,
requisitos de los instrumentos publicos, testamentos, cartas dotales,
donaciones, circunstancias y numero de testigos, practica de inventario,
trAmites judiciales, términos probatorios, concursos de acreedores, valor y

uso del papel sellado.

La competencia de los escribanos publicos fue extendida de los negocios
privados a la esfera publica, por acuerdo del gobierno de 16 de junio de
1836 que les impuso la obligacibn de autorizar y solemnizar
personalmente la publicacién de los bandos emanados de los Supremos

Poderes y de los Jefes. 3

En 1882 se dicta el decreto N° 271 que contenia la Ley de Notariado, la
cual define al notariado como “la institucion en que las leyes depositan la
confianza publica, para garantia, seguridad y perpetua constancia...”,
haciendo regencia no solo a los contratos y disposiciones entre vivos 0 por
causa de muerte, sino también de los actos oficiales. Este decreto declara

a su vez incompetente el ejercicio del notariado en cualquiera de sus

% SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pég. 35— 37.
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ramos con todo cargo publico que tenga anexa jurisdiccion y goce de

sueldo.®

1.1.8.2 Honduras

Aun después de firmada el Acta de Independencia centroamericana, la
funcién notarial continu6 encomendada a los antiguos escribanos y, a falta
de ellos, a los alcaldes judiciales hasta que la Ley Organica del Poder
judicial de 1833 la confirié a los alcaldes constitucionales de los pueblos,
quienes podian autorizar “testamentos, poderes, escrituras, justificaciones
ad perpetuam y demas diligencias judiciales en que no haya todavia
oposicion”. Las formalidades externas e internas de los instrumentos
publicos continuaron regidas por la Novisima Recopilaciéon y las Siete
Partidas. *°

El Decreto Legislativo de 21 de febrero de 1866 “con la mira de expeditar
la administracion de justicia y de establecer en el ejercicio del foro la
intervencién de personas de fe publica para autorizar los diversos actos de
la vida civil”, establecié en la Republica el oficio de escribano. Pocos dias
después se emitié el Arancel General de Derechos Judiciales, que incluia

los derechos que podian percibir los cartularios.

En 1882 se promulgd una ley de notariado debido a que el pais carecia de
una legislacion “que prescribiera de una manera clara y precisa las
atribuciones y deberes de los notarios”. Dicha ley fue objeto de varias
innovaciones que fueron introducidas el 26 de marzo de 1930 que rige

actualmente y que solamente ha sufrido reformas. Entre ellas una para

% SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pég. 35— 37.
% SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pég. 41.
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autorizar las escrituras matrices se pudieran hacer a maquina y otra para
establecer un régimen de sancion para los notarios y jueces que no

cumplieran determinadas obligaciones. *’

Historicamente se ha realizado variada normativa en materia notarial pero
nada que afecte trascendentalmente la estructura de los instrumentos, se

modifica la funcion del notario pero no la fe que imprime a los mismos.

1.1.8.3 Nicaragua
Basados en escribanias también publicas desde principios del siglo XVI.
Se promulgd el Decreto Legislativo del 23 de Mayo de 1853.
“estableciendo las cualidades que deben adornar al que quisiere recibirse
de Escribano”. La Asamblea Constituyente declaré electo Presidente de la
Republica al General Don Tomas Martinez, el cual en Acuerdo ejecutivo
del 18 de Agosto de 1859, establecio la forma en que debian extenderse

los titulos de Escribano Publicos.

La Ley del 3 de Marzo de 1877, en la que se declara que no es motivo de
nulidad en los juicios ni en los instrumentos publicos, el haberse dejado de
usar en ellos del papel sellado correspondiente; pero el Tribunal, Juez o
Escribano culpable serd condenado a la multa del cuatro tanto del valor
del papel que debid usarse; en este mismo articulo se deroga la parte final
del Art. 86 de la Ley del 20 de Marzo de 1875 que permitia los Escribanos
cartular por si y ante si, en asuntos que no sean a su favor.

La normativa de mayor relevancia en materia notarial es el Cédigo de

Procedimiento Civil de 1871 y su segunda edicion de 1884 que dedicaron

% SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pég. 43.
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su titulo 1l al tema de la cartulacién, contentivo de un capitulo Unico
intitulado “De los funcionarios que cartulan y de las formalidades de los
instrumentos publicos”. La razén de su inclusion en dicho Codigo se debe,
segun Buitrago Matus, a que “anteriormente se tenia la idea de que el
notario tenia la mision primordial de suministrar la prueba preconstituida
en el instrumento puablico y, por consiguiente, los principios del notariado

constituian materia integrante del Derecho Procesal”.®

Existe asi mismo incorporado al Capitulo “De la Cartulacion” de la Ley del
27 de Enero de 1883 que dice: “Art. 1° Son validos los instrumentos en
gue las firmas del Escribano, de los otorgantes o de los testigos que estén
escritas en abreviaturas o con iniciales el nombre propio con tal que sus
nombres estén completos en el cuerpo del instrumento. También son
validos los instrumentos publicos en que los cartularios, otorgantes o
testigos hayan usado, ademas de sus nombres y apellidos, las iniciales o
abreviaturas de otros nombres o apellidos ya sea en el cuerpo del
instrumento o en las firmas”. Estas ultimas leyes, fueron incorporas al

Cddigo de Procedimientos Civiles en su Segunda Edicion de 1884.

Es hasta la mitad del siglo XIX que triunfa el empleo de la voz Notario
sobre la voz Escribano, podemos decir con Jiménez Arnau que aparte de
la influencia que ejercid la Ley francesa del 16 de Marzo de 1803, en la
gue se emplea el nombre de Notario, es también motivo de ese cambio el
de tratarse de distinguir los Notarios eclesiasticos que gozaban de fuero;
lo que quizas, al plantarse la reforma del notariado se hizo prevalecer la

denominacion de Notario sobre la de Escribano. En la legislacion

% BUITRAGO MATUS, N. “Instituciones de Derecho Notarial nicaragiiense” (U. Nac. Aut. De
Nic., 1967, mimeo) I, Pag. 41. Cita de SALAS, Oscar A. “Derecho Notarial de Centroamérica y
Panama”, Capitulo 1. Pag. 45.

34



nicaragiiense encontramos ya la ley Organica de Tribunales del 19 de
Julio de 1894 que en su titulo XVI trata de los Notarios y la Ley del 25 de
Febrero de 1896, Reglamento del Registro Conservatorio, que nos dice en
su Art., 1°: “El Registrador de bienes inmuebles, que fuere Notario Publico,
le es prohibido cartular sobre actos y contratos que deban inscribirse en su

respectiva oficina”.*

El Codigo de Procedimiento Civil de 1905 vigente, derog6 el anterior,
llevando anexa la Ley de Notariado que aun rige en Nicaragua, estimando
que el notario no debia solo relatar lo ocurrido sino dirigir los intereses de

las partes al sentido de la ley.*°

1.1.8.4 Panama
El territorio de lo que es hoy la Republica de panama, formé parte
integrante de Colombia desde el cese de la soberania espafiola hasta la
independencia de la primera en 1903. Por consiguiente, la historia del
notariado panamefio es la del notariado colombiano hasta la fecha

ultimamente indicada

El Derecho espafiol continu6 rigiendo en Colombia en lo relativo a las
escribanias judiciales y notariales hasta que el Congreso de la Nueva
Granada aprobd la ley del 29 de marzo de 1852 que establecio el oficio de
notario publico para recibir, extender y dar autenticidad a los actos y

contratos, conservarlos, darles fecha cierta y expedir copias literales y

% ROMAN GUTIERREZ, Ramén Armengol. “Lecciones de Derecho Notarial I”. Tercera Edicion,
Impresiones La Corona. Managua, Nicaragua. 2005. P4g. 55.

“ http://html.rincondelvago.com/derecho-notarial.ntml Consultada el dia veintiocho de octubre del
dos mil nueve, a las once horas con veinte minutos.
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extractos que probaran fehacientemente las obligaciones y derechos
nacidos de su contenido.

Los libros del notario eran de tres clases: el minutario, donde asentaba las
estipulaciones que los interesados le comunicaran para redactar,
conforme a ellas, el instrumento correspondiente; el registro, donde se
insertaba el texto integro del acto o contrato autorizado por el notario; y la
lista civil, para inscribir en ella los matrimonios, nacimientos,
legitimaciones y reconocimiento de hijos naturales que tuvieran lugar
dentro del cantén, debiendo remitir, anualmente, al registrador de
instrumentos respectivo, copias de todas las inscripciones practicadas en
dicha lista civil.**

La ley de 1852 comenzé a regir desde el primero de enero de 1853, fecha
en que cesaron en sus funciones los antiguos escribanos, pasando los
protocolos y demas documentos de sus archivos a la respectiva notaria.
Es hasta 1917 que deja de regir la normativa colombiana, pues entra en
vigencia el Cédigo Civil de la Republica de Panama, regulando en su libro
quinto lo referente al notariado.

Dada la proximidad de la Zona del Canal a las ciudades de Panama y
Colén — y las numerosas circunstancias en virtud de las cuales puede un
vecino de Panama, residente transitoriamente en la Zona, necesitar de los
servicios de un notario en ese territorio sujeto a jurisdiccion extrafia — se
ha hecho sentir en mas de una ocasion la necesidad de un precepto legal
que le dé validez a la actuacion de los notarios panameifos en la Zona del
Canal. El nuevo Cdbdigo satisface esta necesidad estableciendo que

valdran los actos y contratos otorgados en la Zona del Canal ante

* SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pag. 46y 47.
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cualquier notario de los circuitos de Panama y Colon. El primero de enero
de 1919 comenz6 a regir el Codigo Administrativo, cuyo titulo XVI del Libro
Cuarto rige lo relativo a la organizacion del notariado. Dispone el mismo
que habra en la Republica tantos circuitos de notaria como los haya
judiciales y que éstos sefialaran la porcion de territorio donde ejercera sus
funciones el respectivo notario. En cada circuito notarial hay un solo

notario; excepto en los de Panaméa y Coldn que tienen varios. *?

El notario panamefio depende mucho de la Administracion. Tendra las
mismas horas de despacho publico sefaladas para “los demas empleados
publicos”. La entrega y el inventario del archivo al notario deberan ser
autorizados por el Gobernador, que visitaba a los notarios dos veces al
afio para examinar los libros y documentos del archivo, “el orden, aseo y
seguridad de la oficina” y “el método que usa el notario en el otorgamiento
de los instrumentos” y a indicarle las reformas y mejoras que puede hacer
conforme a la ley y a dictar las providencias que el funcionario visitador
estime conducentes en el caso de encontrar alguna falta que haga
responsable al notario visitado. El notario no redacta los instrumentos
publicos a no ser que se le encargue expresamente por los interesados.
Salvo este caso se limitara el notario a insertar en la matriz el escrito que
se diere, poniéndole el encabezado y pie que corresponden al acto o

contrato a que el instrumento se contraiga.

1.1.8.5 Costa Rica
La historia del Derecho Notarial en Costa Rica comienza practicamente a
partir de la independencia de 1821. Habia tres clases de escribanos: el

escribano publico o de gobierno, el escribano publico de registro de minas

*2 SALAS, Oscar A. Ob. cit. P4g. 46 - 50.
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y el notario eclesiastico. Los requisitos necesarios para ejercer la
escribania eran: a) saber leer, escribir y firmar; b) tener dinero suficiente
para la adquisicion de la escribania (que se subastaba publicamente al
mejor postor). La legislacion espafiola continué rigiendo en lo relativo al
Derecho Notarial hasta el afio 1824 cuando por Decreto Ejecutivo se

regularon las escribanias.*®

Entre los ordenamientos mas importantes encontramos: el Formulario de
Actuaciones y Cartulaciones, dictado en 1844, que dedico su parte Il a las
cartulaciones, expresando que “cartular se llama, interponer la fe y
autoridad publica en los instrumentos publicos del estado civil, que otorgan

los costarricenses en sus convenciones 0 negocios”.

En 1850 se establecié el Registro General de Hipotecas, cuya direccion
estaba a cargo de un notario designado por el Poder Ejecutivo. En 1865
se promulgo la Ley Hipotecaria, estableciéndose que los titulos sobre los
actos o contratos inscribibles en el Registro debian ser consignados en
documentos auténticos expedidos por el Gobierno o sus agentes. Mientras
gue en 1867 se dictaron instrucciones sobre la forma de redactar los
documentos publicos que estaban sujetos a inscripcion en el Registro. Y
en 1881, fueron creados los Archivos Nacionales, cuyos funcionarios
gozan de fe publica para extender testimonios y certificaciones de los
documentos, incluyendo los notariales, que se encontraron bajo su

custodia.**

* SALAS, Oscar A. Ob. cit. P4g. 30 y 31.
* SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pag. 31y 32.
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CAPITULO DOS
CONTEXTO SOCIO-HISTORICO DEL INSTRUMENTO PUBLICO EN
EL SALVADOR

2.1. EVOLUCION DEL INSTRUMENTO PUBLICO

El origen del Derecho Notarial en nuestro pais lo debemos ubicar y buscar
en las Leyes Espafiolas y seguidamente en las Leyes de Indias en el
periodo que podemos llamar El Salvador Colonial por ubicarse en tiempos
de la Colonia y principios de la Independencia, momento en el cual se
comenzaba a organizar la vida politica, juridica, religiosa, y econdmica de
todos los pueblos pertenecientes al Area Centroamericana y de México,
en donde casi en su mayoria asentd la bota, la espada y la cruz el
conquistador Espafiol, razon por la cual las Leyes Espafiolas como son las
Leyes de Partidas o Novisima recopilacion tuvieron gran influencia como
un poco después las nominadas Cédulas, Provisiones, Ordenanzas, e
Instrucciones reales, que resolvian casos concretos, reunidos en la

llamada Recopilacién de Indias.

En el periodo que comprende el desaparecimiento de la Federacion hasta
la promulgacién del Codigo Civil, en 1860, destaca citar que a mediados
de este periodo se promulgaron varios Decretos Legislativos*, sobre

Notariado que rigieron conjuntamente con las Leyes Espafiolas y de Indias

** Con estos decretos se puede afirmar que se generan altos y bajos en el Derecho Notarial, pues
uno de ello se considero un gran retroceso en la evolucién del notariado salvadorefio, por abolir los
escribanos, las funciones notariales fueron conferidas a los jueces de primera instancia; la abolicién
de las escribanias fue temporal, fueron restablecidas cuatro afios después, por medio de decreto
legislativo, es de suponerse que el principal motivo fue el mal servicio que ofrecian, pues los
jueces, al ser en esta época muy reducidos en su nimero y al desconocer la cartulacién no cumplian
con toda la demanda exigida por el publico, de este decreto se desconoce alguin beneficio surgido
de la supresion de las escribanias.
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aun vigentes en el Pais, en aquella época, hasta que se hizo efectivo el
anhelo de reunir sisteméaticamente en un solo cuerpo de Ley todo lo
relacionado con el Notariado, con la famosa promulgacion en el afio de

1857, el Cédigo de Procedimientos Judiciales y de Formulas.

Con el aparecimiento del Codigo de Procedimientos Judiciales y de
Formulas, se marca una nueva etapa, dentro de las Instituciones Juridicas
Salvadorefias y principalmente para el Derecho Notarial de El Salvador, lo
anterior por ser considerada dicha obra como la primera sistematica y
completa sobre Notariado que se haya dictado en nuestro pais, muchos
alabaron las bondades que este Codigo de Formulas de 1857 ha tenido,
entre otros el Doctor José Enrique Silva, quien se refirid6 a éste diciendo
que era “Uno de los ordenamientos mas interesantes, por su contenido

practico y su excelente redaccion”.*°

En 1881 se promulgdé el Cdédigo de Procedimientos Civiles, que aun
contintla vigente y ha sido reeditado varias veces, la ultima en 1948,
incluyendo en esta edicion la Ley de Notariado asi como se dispuso en

dicha ley.*’

2.2. FUNCION PUBLICA NOTARIAL

Todo punto o aspecto a conocer debe contar con una definicién, y por
tratarse de la funcion notarial, es de vital importancia que
puntualicemos dicho aspecto. Funcion, en términos generales es el

desempefio, cumplimiento, accion y ejercicio de una actividad cientifica;

* vASQUEZ LOPEZ, Luis, “Derecho y Préctica Notarial en El Salvador”. Ob. cit. Pag. 13-16.
*T SALAS, Oscar A. Ob. cit. Pag. 34.
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en otros términos la funcion es la accidén y ejercicio de un empleo,
facultad u oficio. Esta actividad reviste de importancia para el campo
del Derecho Notarial y mayormente en el ejercicio de la funcion notarial.
Debemos partir del curso diario de la vida de los negocios, del trafico
juridico, los acuerdos entre las gentes, la coincidencia de sus voluntades
sobre puntos concretos, que ofrecen un interés general, con el fin de
producir efectos legales vy juridicos vinculantes. Cuando aquella
expresion externa de los acuerdos de las gentes se hace mediante
palabras escritas, se da nacimiento al documento escrito que sera

aquel en que las ideas aparecen representadas por las palabras.*®

Lo caracteristico de la funcién notarial se cumple con la creacion y
perfeccionamiento del instrumento publico. Pero con un criterio mas
amplio y dentro del campo de la teoria, puede decirse que lo esencial
de la funcion notarial es dar fe, conforme a la ley, de los contratos

y demas actos extrajudiciales que pasan ante el notario.

Fe publica notarial o extrajudicial, es la potestad que el Estado confiere al
Notario, con el objeto de que este asegure la verdad de hechos y actos
juridicos que le constan, por haber sido otorgados antes sus oficios; dicha
fe surge del instrumento que se ha elaborado dandonos una certidumbre
clara, segura y firme emanada de la autoridad con que es investido.

Este delegado del estado da fe de todo aquello que ha observado,
actuando a requerimiento de parte y como profesional del derecho que es,
después de haber escuchado a las partes las asesora indagando sobre

*® GALDAMEZ GUARDADO, Maria Marleny y otro. “El Alcance de la Responsabilidad
Notarial, cuando se declara la Nulidad del Instrumento Publico”. Tesis. San Salvador, Junio 2009.
Pag. 24y 25.
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sus voluntades contribuyendo a formar sus decisiones y al mismo tiempo
las instruye sobre los caminos legales del Derecho Positivo. El notario
escucha a las partes, moldea su voluntad y si es procedente, reduce el
acuerdo de voluntades a instrumento publico. En esa forma solventa todas
las formalidades que la ley estable; siendo la razén; por la cual el Notario,
es considerado como un funcionario publico; asimismo la fe otorgada es

publica por su misma naturaleza.*

En nuestro pais la opinion general es que el notario tiene una doble
funcion, es decir, es un delegado del Estado para dar fe publica de los
actos otorgados ante él, por lo que se convierte en un delegado publico
pero con la salvedad que también es un profesional del Derecho quien
acata las directrices de los particulares, acordes al ordenamiento
juridico como anica limitante. Pasemos sin mas preambulo a tratar el
siguiente punto de las caracteristicas de la funcidbn puablica del

notariado.>°

Con los siguientes puntos se pretende aclarar varios de los conceptos
doctrinarios dados por los autores que han vertido sobre el tema de la fe
publica notarial, pero para su mejor comprension consideramos pertinente
iniciar con lo general, es decir la fe publica, sus conceptos, caracteristicas,
y clasificacién; para llegar al punto especifico que es la funcidon publica

notarial y su valor probatorio.

* VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Noviembre 2003. 1° Edicién. Pag. 40 y
41.

% GALDAMEZ GUARDADO, Maria Marleny y otro. “El Alcance de la Responsabilidad
Notarial, cuando se declara la Nulidad del Instrumento Publico”. Tesis. San Salvador, Junio 2009.
Pag. 25y 26.
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2.2.1 Fe Publica

Es caracteristica esencial de nuestro notariado que al producto realizado
por el notario, o0 sea, el instrumento notarial, este ligado a la llamada fe
publica que los notarios del &rea linguistica francesa prefieren denominar

autenticidad.

Los instrumentos publicos poseen tres caracteristicas: autenticidad, fuerza
probatoria y ejecutoriedad. La autenticidad, en el instrumento lo constituye
el hecho de haber sido otorgado por aquellas personas que el Notario da
fe de su comparecencia, al igual que la expresion de sus voluntades en
ese momento. La fuerza probatoria es consecuencia de la autenticidad ya
gue constituye en si misma una prueba sustantiva e incondicionada, que
en el terreno procesal se desplaza a través del tiempo manteniendo su
existencia. La ejecutoriedad se deriva de la naturaleza, funcion o poder del
notario, que tiene una delegacién del poder publico, que en la jurisdiccion
voluntaria, es similar a la que se concede a los jueces, 0 sea la jurisdiccion

contenciosa.

Se debe considerar dos aspectos: en primer lugar el instrumento publico
es lo que se llama Prueba Legal, por estar sometida su valoracion
probatoria a una norma preestablecida como en el Articulo 258 Cédigo de
Procedimientos Civiles®!; en segundo lugar, la fe publica alcanza solo al
hecho del otorgamiento y dentro de este la fecha, es decir, que no todo lo
gue contiene el instrumento esta amparado por la fe publica, pero su

identificacion e incluso su capacidad, son juicios que pueden ser

1 cODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacién uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.
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destruidos en la prueba sin que padezca la fe publica, asi lo establecen los
Articulos 1571 Cédigo Civil®?y 1 inciso 2°y 3° Ley de Notariado®.

La fe publica no solo despliega sus efectos en el campo procesal, sino que
lo hace también en el mundo administrativo y registral. Ademas, esta
importante eficacia procesal del documento notarial da a este una especial
relevancia para el trafico juridico, ya que los derechos recogidos en
documento notarial tienen un tratamiento preferente en el proceso, lo que
significa que estos efectos ligados al documento publico, también tienen
un importante efecto disuasorio entre las partes porgue evitan con
frecuencia la presentacion de pleitos, ante la eficacia que en los mismos
tiene el documento notarial, produciendo un marcado efecto antiprocesal
que hace que disminuya el numero de pleitos cuando interviene el

notario.>

Como todo documento publico es un medio de prueba autosuficiente y un
medio de prueba legal, es necesario analizarlos detenidamente; la
autosuficiencia probatoria de los documentos publicos radica en que
despliegan sus efectos probatorios sin necesidad de previa verificacion,
tal como lo expresan los Articulos 1 Ley de Notariado, y su autosuficiencia

es completa en la esfera extrajudicial.

En cuanto a la naturaleza de prueba legal del documento publico, lo cierto
es que en todos los tiempos y paises han coexistido medios de prueba

que la ley valora por si misma y pruebas entregadas a la valoracion del

%2 CODIGO CIVIL. Decreto Ejecutivo de fecha veintitrés de Agosto de mil ochocientos cincuenta
y nueve; fecha de publicacion uno de Mayo de mil ochocientos sesenta.

3 LEY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.

*BOLAS ALFONSO, Juan. “Estudios sobre Derecho Documental”. Consejo General del Poder
Judicial. Espafa, 1997. Pag. 27.
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juez, dicha coexistencia pone de relieve que ambos sistemas de
valoracion de la prueba tienen algo y aun mucho de comun, la prueba libre
en materia civil, no trata de conseguir como tantas veces se dice el
convencimiento psicoldgico sino su conviccion impersonal, esto es la que
produciria en cualquier juez conforme a las maximas de experiencia o
reglas de la sana critica, también en funcion de esas méaximas de
experiencia lleva a cabo la ley su valoracion de los medios de prueba

legal; porque ni la ley ni el juez son ni pueden ser arbitrarios.

2.2.1.1. Definiciones de Fe Publica

Seguln De las Casas™, la fe publica es presuncién legal de veracidad
dada a esos instrumentos por ciertos funcionarios a quienes la ley

reconoce como probos y verdaderos.

Segun Tirso de la Torre®®: a) en el sentido juridico dar fe equivale a
atestiguar solamente; tal sentido supone accién; y b) en el sentido
gramatical dar fe es limitarse a ser creyente de lo que otro afirma o
consigna; tal sentido comporta pasividad; en suma y sintesis: en el primer

supuesto se da fe, en el segundo se hace fe.’

> NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 415.

*® NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 415.

> Para Tirso de la Torre la fe pablica debe concebirse desde dos puntosa de vista, el sentido
juridico o legal y el gramatical o general; pero si se considera la fusién de ambos en el ambito de
la realidad y aplicado a casos especificos, se logra una complementacion ideal, formando una
definicién acorde a la necesidad del derecho notarial. Pues, el notario no solo da fe al instrumento
otorgado sino que también hace fe de lo que las partes le expresan.
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Segln Mengual y Mengual®®, fe publica “es el asentimiento que, con
caracter de verdad y certeza, prestamos a lo manifestado por aquellos a

quienes el poder publico reviste de autoridad asignandoles una funcion”.

Seglin Giménez Arnau®®, fe publica ejerce “la misién tipica de solemnizar,
o0 bien de atestiguar sin efectos creadores, una verdad juridica, e imponer
la credulidad de esa verdad”. Equivale a la verdad oficial y explica que es
la funcion publica y técnica por cuya interposicion los actos juridicos
privados y extrajudiciales que se someten a su amparo adquieren

autenticidad legal.®®

Segulin Sanahuja y Soler®, la fe publica es la garantia que da el Estado
de que determinados hechos que interesan al derecho son ciertos, y, en
subsidio de ello, agrega que mediante la fe publica el Estado impone

coactivamente la certidumbre a todos.®?

Segln Couture®, delimita el concepto de fe publica en torno a las
siguientes ideas: a) la fe publica no es un estado de creencia colectiva.
Cuando el cbdigo penal reprime determinados hechos por considerarlos
atentatorios contra la fe puablica, no se refiere a ésta, precisamente, sino a

la buena fe; b) la buena fe y la fe publica no deben ser confundidas. La

%8 NERI, Argentino I. Ob cit. P4g. 417.

% NERI, Argentino I. Ob. cit. P4g. 417.

8 Al afirmar el doctrinante que el sujeto que impone la fe en los hechos, no puede dar efectos
creadores, le resta valor probatorio a los instrumentos por el otorgados, pues si bien no esta creando
los hechos o siendo parte de los hechos que se le narran, si crea un instrumento probatorio de la
existencia de la obligacién o voluntad de las partes.

®L NERI, Argentino I. Ob. cit. Pag. 417.

%2 Esta definicién deja un vacio, pues, no determina quien sera el agente en representacion del
Estado, si es que lo hubiere, pues el Estado por si mismo no puede actuar. Se crea ademas la
interrogante si la funcidn administrativa al tener hechos que interesan al derecho son afectados por
la coactividad del Estado.

% NERI, Argentino I. Ob. cit. Pag. 419.
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buena fe es una creencia; la fe publica es la calidad y la autoridad de una
atestacion; c) el contenido de la fe publica no es, necesariamente, un
contenido de verdad. En diversas circunstancias, el derecho limita la
eficacia de esa atestacion o aun la llega a anular; d) tampoco la fe publica
es sinbnimo de plena fe. La ley otorga eficacia de plena fe a los actos
oficiales regularmente expedidos; pero esa plena fe no es la fe publica. La
plena fe es una medida de eficacia y no una calidad del documento.
COUTURE sefala que la fe publica es “una calidad propia que la
intervencidon notarial acuerda a ciertos documentos”. “Dicha calidad es
constante en todos los documentos emanados de un escribano que actla
en el ejercicio regular de su funcion; pero su eficacia es variable, ya que
esa calidad es independiente de la significacion probatoria del
instrumento. En ciertos casos, la fe publica y sus formas propias se hallan
adscritas a la esencia del acto juridico y constituyen una solemnidad
necesaria para su validez; en otros casos, esa significacion no existe y la

fe publica no agrega ninguna eficacia al contenido propio del instrumento”.

Segln Francisco Martinez Segovia® sostiene en cambio. que la “Fe
Publica” es la autoridad que la ley le acuerda al notario para dar valor
juridico a todo o parte del documento y a su contenido negocial o de
hecho entre partes y con respecto a terceros, autoridad de plena fe que

solo puede ser vencida por querella de falsedad.®®

*VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. P4g. 29.

% Puede considerarse como la definicién més completa de fe publica, porque determina quien sera
el sujeto investido de la fe, la creacion de un documento que compruebe la obligacion o la voluntad
expresada y la forma de desvirtuar el contenido de este.
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2.2.1.2. Caracteristicas de la Fe Publica

Para Mario Antonio Zinny®® la fe publica que la ley impone por medio del
notario esta referida a la autoria del documento notarial; y la dacion de fe;
y al hecho de haber tenido lugar el comportamiento o acontecimiento, o
haber existido el resultado material, respectivamente narrados o descritos
por el notario. Siendo en consecuencia la dacion de la fe para Zinny, la
narracion realizada por el notario emitida a requerimiento de los
interesados, referida a sus propios actos, a comportamientos ajenos, a

acontecimientos de la naturaleza o a sus resultados materiales.

Al respecto NUfiez Lagos®’ sefiala que la fe publica tiene dos caracteres,
distinguiendo entre exactitud e integridad, en relacion al primero establece
que debe existir concordancia entre el papel y la realidad juridica (entre
actum y dictum) entre lo hecho y lo dicho, entre lo percibido y lo narrado; y
en lo que atafie al segundo enfatiza que debe comprender toda la verdad

de lo dicho y lo percibido.

Mario Antonio Zinny®® en cambio habla de los elementos de la dacién de la
fe. Distinguiendo entre:
a) forma. que es la manera en que la dacion de fe se exterioriza, el
notario da fe por escrito.
b) contenido. que es la percepcién sensorial del notario, no solo esta
referida a comportamiento ajeno, a acontecimientos de la naturaleza, a
sus resultados, sino también a los actos propios del notario, el alto grado

de objetividad que la fe publica reclama y el reducido margen de error,

00 V/:%SQUEZ LQPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 33.
o7 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 33y 34.
%8 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 34.
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solo se alcanza cuando la percepcion del notario se logra no ya por
medio de la vista a el oido en forma aislada; sino a través de una
percepcion intersensorial, de vista y oido a la vez.

c) causa. es la funcion, el elemento teleolégico, conferir certeza al
comportamiento, al acontecimiento o a su resultado (objeto de
percepcion), da seguridad y justicia.

Bardillo® distingue tres etapas de la dacién de fe:

a) Percepcion: debe existir una relacién directa e inmediata entre el
titular de la fe publica y los hechos objetos de percepcion, el notario debe
percibir los hechos por su vista y oido. La percepcién debe ser inteligente
es decir, que posibilite al notario comprender intelectualmente los hechos
percibidos, no una mera impresion fisica en los ojos del notario, si no hay
percepcion no hay fe publica.

b) Representacion: el notario relaciona en el documento (acta, escritura)
los hechos percibidos, los representa.

c) Aseveracién o confirmacion: en la Ultima etapa el notario asevera
qgue los hechos percibidos y su representacion en el documento se
corresponden, debe haber coincidencia entre los hechos y su

representacion documental.

Siguiendo los lineamientos de Bardillo, se puede recordar los cuatro
principios fundamentales que determinan la fe publica, disminuyendo
hasta soslayar la amenaza de la falsedad.

1) Inmediatez: el notario debe percibir los hechos que luego vuelca en el
documento en forma inmediata y directa, sin intermediarios, el notario que

en vez de presenciar los hechos que debe autenticar, los admite por la

09 VASQUEZ LQPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 35.
" vASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 35.
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confianza en la manifestacion de la persona que lo hace, da al instrumento
Su conviccion, pero no su percepcion, gestando la caricatura de una
realidad que no presencio.

2) Documentacion: la fe publica notarial no se concibe fuera de los
documentos notariales, sin ellos carece de todo valor y significacion, el
testimonio oral del notario tiene el valor de cualquier testimonio humano.

3) Coetaneidad: los hechos y su instrumentacion deben ser
contemporaneos, no puede haber entre ellos mas tiempo que el necesario
para crear el documento.

4) Autonomia: los hechos percibidos y su representacion documental
son dos entidades separadas y distintas. Los hechos no pierden su
autonomia frente al documento, si la representacion de los hechos al
notario o porque este deformo la realidad, la verdad de los hechos puede
ser demostrada atacando al documento de falso.”

2.2.1.3. Clasificacion de Fe Publica

Es menester que el Estado, en funcién normal del derecho, imponga la
verdad oficial a cuanta actividad juridica surja del complejo de las
relaciones humanas: las leyes, las sentencias judiciales, los documentos
notariales, carecerian de eficacia ante la sociedad organizada si a cada
instante pudiera ponerse en duda la legitimidad o autenticidad de sus

contenidos.

"M VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. P4g. 35y 36.
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El criterio entre los tratadistas para determinar la clasificaciéon de la fe

publica es variado, pero a continuacion se plantean los mas sobresalientes

en la doctrina:

1)

2)

GIMENEZ ARNAU", “la realizacién del derecho” es “uno de los fines
fundamentales del Estado”, “es al Estado a quien compete la
reglamentacion de las diversas funciones que pueden distinguirse en
el amplio concepto de la fe publica”; con esta sumaria nocién refiere
gue segun la clase de hechos la fe publica puede ser administrativa,
judicial, notarial y registral. a) fe publica administrativa, no sélo los
actos “pertenecientes a la actividad legislativa o reglamentaria, sino
también a los actos jurisdiccionales o los de mera gestion”, todos los
actos concernientes a las “propias autoridades que ejercen la gestion
administrativa”; b) en las actuaciones ante los tribunales... es logico
gue todas estas actuaciones estén revestidas de un sello de
autenticidad... por virtud de la fe publica judicial; c) fe publica
extrajudicial es, restrictivamente, la fe publica notarial; y d) si se
considera al registro inmobiliario como una manifestacion de fe

popular, emana la fe publica registral.

MENGUAL Y MENGUAL", partiendo de la clasica divisién ideal de la
fe en natural y sobrenatural, esto es, en fe humana y fe divina, llega a
la congruente divisibilidad de la fe humana en interna y externa, la
primera o interna, por dimanar de nosotros mismos la creencia de que
“nuestra ignorancia no es total y absoluta”, y la segunda, o externa, por
contraposicion a la fe interna, divisible en fe privada y en fe publica; la

privada, por darla “cualquier particular sin autoridad de clase” y la

2 NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 430
" NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 432.

51



3)

4)

publica por prestarla “el que se halla revestido por la ley... de
autoridad suficiente para atestiguar’, cabalmente referida a los

poderes del Estado.

Para GONZALEZ PALOMINO™, la fe publica notarial consiste en la
certeza y eficacia que da el poder publico a los actos y contratos
privados por medio de la autenticacion de los notarios. Asumiendo que

la fe publica procede directamente del poder central.”

DE VELASCO', tras exponer liminares consideraciones en torno a la
primera distincion entre la fe privada y la fe publica, expresa que la fe
que nace del estado “alcanza a todas y cada una de las
manifestaciones juridicas” que tienen lugar en la vida del derecho, y
segun estas manifestaciones se refieren “al derecho en su normal
desarrollo o en estado de perturbacion”, asi la fe publica sera judicial o
extrajudicial; pero, agrega, de esta division se deduce otra, pues “la fe
extrajudicial, como relativa al derecho en su normal desenvolvimiento,
abarca todos los aspectos en que aquél puede ejercitarse”, y asi es
como hay “una fe administrativa, otra politica, otra civil privada; en fin,
tantas como manifestaciones diversas pueda alcanzar’. Después de
estas estrechas afirmaciones puntualiza que la fe extrajudicial
‘emanada del Estado” y que “reciben los actos juridicos de los

particulares” es la que se llama “fe publica notarial”.

" NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 433.

"> El autor se queda corto con esta clasificacién pues son diversos entes los que conforman el poder
central, ademas la afirmacion de darle autenticidad solo a los actos privados de los particulares, se
considera incompleta por existir también documentos pablicos y auténticos.

® NERI, Argentino |. Ob. cit. Pag. 433.
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5) JULIO R. BARDILLO" clasifica la fe publica en: A) Fe publica
legislativa: es la atribuida a al asamblea Legislativa y tiene por objeto
los actos o hechos cumplidos en la actividad propia de dichos Organo.
B) Fe publica administrativa: es la atribuida a multiples funcionarios
gue sirven a la Administracion publica y tiene por objeto los actos,
hechos o datos cumplidos en el ambito de la Administracién Publica.
C) Fe publica judicial: es la atribuida a los secretarios de los tribunales
y tiene por objeto los actos, hechos o datos de los procedimientos
cumplidos en el dmbito de la administracion publica. D) Fe publica
notarial: es la atribuida a los notarios y tiene por objeto los hechos

juridicos y las propias actuaciones de los titulares de esta facultad.’®

6) Para NERI”, autor del “Tratado Tedrico y Practico de Derecho
Notarial”®, la fe publica puede calificarse en judicial, la que dispensan
los funcionarios de justicia, especialmente los secretarios de juzgados,
guienes dan fe de las resoluciones, autos y sentencias de los jueces o
tribunales en los cuales actlan; y extrajudicial, la que otorgan los
notarios publicos respecto de los actos y contratos en que intervienen
para su autorizacion. Dividiéndose esta Ultima a su vez en 1) fe publica
administrativa la que tiene por objeto “dar notoriedad y valor de hechos

auténticos a los actos realizados por el Estado o por las personas de

" VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 31y 32.

"8 La clasificacion expuesta por el doctrinante Bardillo, es la més aceptada en el derecho notarial
salvadorefio, por su facil comprension y simple pero atinada division de la fe publica investida en
los funcionarios publicos por el Estado, siendo la fe publica notarial la que nos compete tratar en
esta investigacion.

" NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 440.

8 En su obra el autor Argentino Neri resalta que varios autores consideran que no existe tal
clasificacion sobre la fe pablica. El principal defensor de esta corriente segun el autor es Tavares de
Carvalho, quien afirma: Si el Estado, en el momento de la investidura, confiere fe puablica al
notario, y si posteriormente confirma ésta a través de las disposiciones de la respectiva ley
organica, seran suficientes la testificacion y la firma del notario para que los actos por él
autorizados contengan todo el poder o toda la fuerza de la cosa juzgada. “No cabe la posibilidad de
una division”
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derecho publico dotadas de soberania, de autonomia o de
jurisdiccion”; 2) es fe registral la que, a tenor de la posicion sustentada
por Lavandera, considera el registro inmobiliario como una

manifestacion de fe popular.

Sefiala ademas que desde el punto de vista de la funcion notarial, la fe

publica es dable intra y extraprotocolo®:

1° Intraprotocolo: la fe publica s6lo es concebible darla en el libro de
protocolo respecto de las escrituras alli otorgadas y conforme a los
preceptos legales que reglamentan el ejercicio de la funcion notarial.
La fe publica es esencialmente de fondo, sustantiva, pues se refiere a
la patente de crédito o testimonio de verdad que directa e
indirectamente da el notario autorizante en cuanto a los actos y
contratos extrajudiciales que, por fuerza de la necesidad juridica,
formalizan o ejecutan los individuos; cuya fe publica trasciende a las
copias de esos actos y contratos expedidas textualmente por el notario

actuante.®?

2° Extraprotocolo: Hay muchos actos que para su validez no estan
sujetos a las formas legales de configuracion instrumental, pero que
para su eficacia juridica necesitan ser avalados de fe publica. En tales
supuestos, la dacién de fe se opera “extraprotocolo” y ella importa
también una actividad notarial, cuya autenticidad que suministra el
notario imprime al documento sentido de prueba respecto de terceros.

En este supuesto de intervencion notarial extraprotocolo: 1) el

81 NERI, Argentino |. Ob. cit. P4g. 440- 442.

82 Entiéndase de esta clasificacion todas las escrituras matrices contenidas en el libro de protocolo,
se encuentra investidos de fe por el solo hecho de estar contenidas en él. Se mantiene en poder del
notario y solo hace de lo que ante el se declara.
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escribano presta un servicio de funcionario publico por la dacion de
credibilidad que le imprime al acto autenticado, y de perito o
profesional de derecho por las ensefianzas o asesoramientos que
imparte al otorgante; y 2) la autenticacion dada participa de los mismos

efectos de la fe publica de que goza todo instrumento publico.?®

2.2.1.4. Valor Probatorio de la Fe Publica

Siguiendo las directrices de francisco Martinez Segovia®, podemos
argumentar que la fe notarial confiere valor a la obra del notario, al
documento, como asimismo a la obra de las partes dirigida por el notario,
el negocio, ese valor es la plena fe. Que tiene alcances publicos porque
excede los limites del alcance privado, ya que la plena fe tiene vigencia
entre las partes y también respecto de terceros (el publico, el pueblo).

En esta linea de pensamiento, puede calificarse la fe notarial como fe
publica y el documento notarial como documento publico, pero no porque

el Estado tenga que ver con lo notarial.

La fe notarial tiene valor de plena fe, en mayor o menor grado, ya sea
entre las partes, frente a terceros, ampara afirmaciones emanadas del
notario, o de las partes en su grado mas agudo, en la fe notarial propia, se
necesita una declaracion de falsedad que la destruya, lo que hasta ese
instante era verdad pasa a ser falso; lo que tenia certeza deja de tenerlo;
lo que era autentico deja de serlo, este efecto que se producia frente a

todos cae con la declaracion de falsedad.

% En este caso y aplicado al derecho notarial salvadorefio, se asemeja a las conocidas actas
notariales, las cuales no deben estar en el libro de protocolo pero si deben otorgarse por un notario,
para otorgarle validez y vida juridica. Por esto se afirma que son instrumentos publicos.

% VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. P4g. 39.
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El efecto de la fe notarial es el valor juridico; es la tutela juridica de los
intereses de los individuos que se obtiene por el medio simple que la ley
pone a su alcance: la intervencién del notario.

El notario enuncia algo como ocurrido en su presencia en los limites de su
competencia, y se lo tiene por valido, hasta que lo destruya una querella
de falsedad. La fe publica notarial cubre la existencia de la declaracion de

las partes pero no la validez, sinceridad o seriedad de las mismas.®®

2.3. ASPECTOS GENERALES DEL INSTRUMENTO PUBLICO

Como parte fundamental de nuestro estudio se encuentra el andlisis del
instrumento publico, el cual debe contar con todos los requisitos que la ley
impone para que logre sus plenos efectos en la vida juridica, para
que cumpla estos requisitos es necesario conocerlo a fondo, definirlo,
desglosarlo en todos sus componentes para una mejor comprension.
Resultar imprescindible separar sus componentes para entender su valor
en el ambito juridico y lo importante que resulta como medio de prueba de
los diversos hechos juridicos que ejecutan las personas. Asi, pues

iniciemos este estudio conceptualizando el instrumento publico.

% VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 39y 40.
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2.3.1 Etimologia del Instrumento Puablico

El llegar a obtener un concepto del instrumento que se apegue a las
exigencias juridicas de la ciencia en estudio, hace desde todo punto de
vista necesario que se principie por dar algunos significados etimologicos
de la misma. El vocablo Instrumento proviene de Instrumentum, que se
entendia por escritura, papel o documento, en el que se encontraban las
pruebas del acaecimiento de un hecho o cosa; proveniente del latin, que
significa instruo, es instruir, designando todo lo que sirve en juicio, para la
instruccion de una causa, o conduce a la averiguacion de la verdad,
abarcando, por tanto, toda clase de instrumento. Segun Falguera en sus
“‘Apuntes de Notaria” la palabra instrumento emana de las latinas instruens
y menten “porque instruye al entendimiento; por eso se le llama asi a

cierta escritura que prueba cualquier negocio realizado”.®®

2.3.2 Definiciones de Instrumento PuUblico

En general se puede decir, que entre las palabras instrumento o
documento no existe una verdadera diferencia, ya que cuando los
doctrinarios hablan de instrumento usan en forma indiferenciada, tanto la
palabra documento como instrumento, llegando al punto de que también lo
usan como equivalente a testimonio, lo que se encuentra completamente
errado. Vamos a ver a que se debe esta afirmacion. El instrumento o
documento es el recurso o medio material utilizado por el hombre con el
objeto de reproducir sus pensamientos, plasmandolos asi a través del

tiempo, por lo tanto, se trata de una cosa que ha reproducido y mantenido

8% HENRIQUEZ TOLEDO, Jos¢ Silverio Enrique.” El Instrumento Piblico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. Pag. 10.
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la prueba de la existencia de aquel pensamiento. En cambio, el testimonio,
es la expresion, ya sea verbal o escrita, que encierra la declaracién de la
existencia de cierta actividad humana, en tiempo pasado, viniendo a
constituir la representacion del hecho por medio de la declaracion. A
diferencia, el documento es el objeto capaz de representar aquella
expresion de pensamiento por la intervencion directa del sujeto creador y

en el momento mismo en que se realiza éste, materializandose asi. &’

Entonces, el documento o instrumento lo podemos considerar como una
cosa que instruye sobre el pensamiento del hombre, ya sea de un negocio
realizado o la voluntad manifestada, por lo que viene a ser la medida de
enlace entre la materialidad del instrumento y el espiritu del hombre que

se dispone a hacerlo, he aqui la expresién gréfica del pensamiento.

En orden general, instrumento es el escrito con que se justifica 0 se
prueba un hecho o un derecho. En sentido juridico es todo lo que sirve
para instruir una causa, o lo que conduce a la averiguacion de la verdad.

CARNELUTTI® hace referencia a que el instrumento no es un acto sino
una cosa. La actividad del hombre es la fuente comdn de las dos formas
de representacion, pero se encuentra con la representacion en relaciéon
distinta: en el testimonio, el acto es el propio hecho representativo y, por
tanto, la representacion es el efecto inmediato del mismo, mientras que en
el documento el acto no es, en manera alguna, el hecho representativo,
sino un momento precedente a éste, porque no representa por si, sino que

crea un objeto capaz de representar.

8 HENRIQUEZ TOLEDO, José Silverio Enrique.” El Instrumento Publico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. P4g. 12.
8 NERI, Argentino I. Ob. cit. Pag. 9.
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2.3.3 Funcién del Instrumento Publico

En el instrumento publico es necesario distinguir que cuenta con un doble
aspecto, como es, primero que debe cumplir una funcién, la de servir
como medio material para certificar la existencia de cualquier negocio
juridico, para luego cumplir con el segundo aspecto que es, tener como
finalidad que la certificacion mencionada venga a llenar las caracteristicas
necesarias para ser una verdadera prueba preconstituida de la existencia
del acto, contrato o declaracién de que se trate. Pero para que se pueda
cumplir con esta finalidad, y que ademas el instrumento surta sus efectos
legales, es imprescindible que contenga ciertas caracteristicas necesarias
para que ostente la calidad de prueba preconstituida entre ellas: 1°) Que
sea autorizado ante los oficios del notario; 2°) Que se cumpla con todos
los requisitos formales para el otorgamiento del acto del que se trate, para
ello es necesario que el Notario reciba la expresiéon de voluntad de los
otorgantes, dandole la forma legal necesaria para que surtan los efectos

juridicos del negocio autorizado.®

Prueba de esto, lo constituye el contrato de compraventa, que segun el
Art. 1605 C.C., es por excelencia un contrato consensual o sea, de
aguellos que se perfeccionan por el solo consentimiento de las partes, en
cuanto al precio y la cosa de que se trate, pero el mismo articulo nos
obliga a otorgar la compraventa de inmuebles por medio de escritura
publica para que ésta se pueda reputar perfecta y tomando en cuenta que
una de las obligaciones del vendedor en el contrato relacionado, segun el
Art. 1627 C.C., es hacer la tradicion de la cosa vendida, que segun el Art.

667 C.C., cuando se trata de inmuebles, ésta se debera efectuar por

% HENRIQUEZ TOLEDO, José Silverio Enrique.” El Instrumento Publico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. Pag. 11.
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medio de escritura publica, constituyendo asi un requisito de eficacia
juridica y no de existencia del negocio, pero que si le da la garantia de ser
prueba del negocio que tiene como caracteristica que no necesita
probarse a si misma, siendo esta la Ultima parte de la finalidad del

instrumento publico. %

En conclusién, la funcién y finalidad del instrumento publico basicamente
estriban, en probar la existencia del negocio juridico, a través de un medio
material revestido de forma legal, para que el Notario le otorgue la fe
publica al negocio contenido en él.

El instrumento publico goza de autenticidad, que le viene dada, por las
seguridades y requisitos que presenta para su otorgamiento, asi como por
la persona que lo autoriza, quien es o debe ser una persona honorable, de
buena fama, caracteres esenciales para el ejercicio del Ministerio de la Fe
Pablica. Entonces, el instrumento publico tiene por si mismo fuerza
probatoria, que dimana como hemos apuntado de la presuncion de
autenticidad de que goza el instrumento publico; lo que faltaria por
determinar es si esta presuncion de autenticidad es absoluta o relativa.

La Fe Publica Notarial constituye una suposicion legal cuya eficacia queda
librada a las contingencias de la prueba en contrario. Resulta claro que el
instrumento publico notarial constituye un medio de prueba y que sus

funciones son las siguientes: probatorias, ejecutivas y civiles.**

% HENRIQUEZ TOLEDO, José Silverio Enrique.” El Instrumento Publico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. P4g. 12.

I MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. P4g. 128.

60



2.3.3.1. Probatoria
No todas las manifestaciones que contiene un instrumento tienen el mismo
valor, tomando en cuenta que en todo instrumento publico hay tres clases
de manifestaciones: “a) La de hechos que el Oficial Publico o Funcionario
anuncia como cumplidos por el mismo, o que han pasado en su presencia;
b) La de hechos simplemente declarados por las partes; y c) La de hechos

directamente relativos al acto principal.

Salas analiza los efectos probatorios del instrumento publico notarial
desde tres angulos diversos: “El llamado principio de indubitabilidad del
instrumento publico notarial y el contenido; el de sus limites y el de la
extension de la fe notarial” y anota: “Este principio, consiste en que la
actuacion del Notario dentro de la esfera de sus atribuciones y el
cumplimiento de las solemnidades establecidas por la ley, le dan al acto
gue contiene, una presuncion de autenticidad que lo legitima para el trafico
juridico con fuerza ejecutiva, e impide que pueda ser desvirtuado a no ser,
cuando judicialmente se demuestre su falsedad civil o criminal. Es mas,
aunque el propio Notario confiese posteriormente a la autorizacion de un
determinado acto o negocio juridico, que el otorgamiento fue falso o hecho
contra lo dispuesto expresamente por el ordenamiento juridico, no
perderia el instrumento publico notarial, su caracter de indubitable frente a
terceros de buena fe, porque no es licito que el solo dicho del Notario, le

quite fuerza probatoria a un documento publico notarial”. %2

El Art. 258 C.Pr.C. conforme a nuestra actual Legislacion nos establece el
valor probatorio de las escrituras publicas o testimonios, pero es el Art.

1571 C.C. el que nos da las reglas de lo que hace fe en el instrumento y lo

%2 MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. P4g. 128.
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que tiene fuerza probatoria, esto porque el Art. 1 L. N. parte final, deja la
regulacion de la fuerza probatoria a las leyes respectivas, a excepcion del
inciso 2 que dice: “La fe publica concedida al notario es plena respecto a
los hechos que en las actuaciones notariales, personalmente ejecuta o
comprueba. En los actos, contratos y declaraciones que autorice, esta fe
serd también plena tocante al hecho de haber sido otorgados en la forma,
lugar, dia y hora que en el instrumento se expresa”. Esto desde luego, se
debe a que solamente puede dar fe de aquello que el notario haya
presenciado, no asi la verdad de las declaraciones de interesados que se
asientan en la escritura, esto ya conforme al 1571 C.C. a menos que
tengan la calidad de confesion, o sea que solo hacen plena fe contra el
declarante; también este articulo preceptia que las obligaciones
adquiridas por medio del otorgamiento hacen plena prueba, al igual que
los descargos, esto es porque aqui el Notario autoriza el instrumento por
medio del cual se adquieren derechos y se contraen las obligaciones o en

su caso, cuando se efecttan los descargos.

2.3.3.2. Ejecutivos
El instrumento publico notarial constituye un medio legal para ser efectivo
el derecho que se consigna en el, o sea, en forma legal y eficaz para
hacer ejecutivas las obligaciones en el contenidas, mediante el juicio
ejecutivo. Vale decir que los instrumentos publicos notariales poseen
fuerza ejecutiva que les nace de la presuncion de autenticidad; en
consecuencia de lo cual, por medio de ellos se puede reclamar en juicio
ejecutivo, el pago de una deuda, o el cumplimiento de una obligacion, tal
como lo indica el Art. 586 C.Pr.C. %, juicio ejecutivo es: “Aquel en que un

% CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacién uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.
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acreedor con titulo legal, persigue a su deudor moroso, o0 en el que se pide
el cumplimiento de una obligacion por instrumentos que segun la ley

tienen fuerza ejecutiva bastante para el efecto”.

La fuerza ejecutiva inmediata de los actos contractuales se deriva de la
necesidad de revestir y declarar la legalidad de los negocios juridicos a fin
de que tengan toda la fuerza para ejecutar, por tanto, la accién ejecutiva
esta intimamente ligada al titulo ejecutivo y al documento que lo consagra

o contiene.*

El instrumento publico notarial, como caracteristicas propias, da certeza
seguridad y firmeza, en las contrataciones que realizan las partes, puesto
qgue a la vez que le da valor al negocio que las partes quieren celebrar le
da permanencia en el tiempo, siendo ello mismo la razén por la que la ley
a exigido que los instrumentos publicos deben de reunir una serie de
requisitos.

Los titulos que traen aparejada ejecucién se determinan en las leyes
procesales, estando regulados en nuestro derecho vigente por el Art. 587
C.Pr.C. y siguientes, de tal suerte que el referido articulo establece: “Los
instrumentos que traen aparejada ejecucion pertenecen a cuatro clases, a
saber:

1° Los instrumentos publicos;

2° Los auténticos;

3° El reconocimiento;

4° La sentencia.

Caodigo de Procedimientos Civiles en su Art. 588, cuando también en su

numeral primero, dice: “A la primera clase pertenecen:

% MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. P4g. 130.
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1° Las escrituras publicas originales o de primera saca otorgadas segun
las leyes, y las copias posteriores sacadas del protocolo o del libro de

transcripciones con las formalidades legales;”.%

2.3.3.3. Civiles
El Instrumento Publico notarial, es la expresion formal del caracter interno
de un acto o negocio juridico del que resultan efectos sustanciales o

civiles.

El maestro Guillermo Cabanellas, definid los efectos civiles como: “Las
consecuencias que los actos juridicos o contratos tienen para el derecho
civil, los derechos y ventajas, o las obligaciones y deberes para los
ciudadanos de un pais y en ciertos casos, para los extranjeros que habitan
en el mismo siempre a tenor de las leyes civiles”.

Situacion que se confirma con lo preceptuado en nuestro Cédigo Civil en
su Art. 1571 Inc. 2°, asi: “Las obligaciones y descargos contenidos en el
hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a
quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal

o singular”.

Lo sustancial los efectos civiles del instrumento publico notarial, consisten
en ser el vehiculo que conduce a la formacién, reconocimiento o
transferencia de derechos, en un negocio. Salas: “Es la escritura la que
virtualmente da nacimiento al derecho y lo vincula a la persona a favor de
la cual se reconoce u opera su transmision. El titulo causa de la

adquisicion cede el paso al titulo instrumento, pues los efectos

% CcODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacién uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.
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obligacionales del negocio juridico se extinguieron al ser firmada la

escritura y esta sera la Gnica que subsista, como titulo de adquisicién”.%®

2.3.4 Finalidad del Instrumento Publico
El Instrumento Publico Notarial nace con un evidente propdsito probatorio,
muchos autores sostienen que el mayor propdsito del instrumento publico,
es servir de prueba preconstituida; al respecto Neri ha dicho: “El
documento publico notarial puede servir como prueba preconstituida, Si
hay controversia judicial, y ello, no solo porque responde a un deseo
internacional de las partes sino porque el estado, en funcion tutelar del
derecho, esta obligado a eregir un poder regulador de justicia privada a fin
de que los derechos humanos sean formalizados y preconstituidos en

instrumento publico, merced de a la funcidn notarial”.

Con respecto a lo mismo Jiménez E. dice: “La sintesis de la teoria de las
pruebas preconstituida se puede hallar en estas palabras: dos son los
fines principales que llena el instrumento publico: perpetuar los hechos y

las manifestaciones de voluntad y servir de prueba en juicio y fuera de el”

Lo anteriormente expuesto podriamos decir que constituye los fines
parciales del instrumento publico, puesto que los autores de esta materia
han establecido otros fines que persigue el instrumento publico notarial y
referirnos Unicamente al de perpetuar los hechos, el de servir de prueba
preconstituida seria quedarnos cortos en su finalidad, en virtud de lo cual

tomando en consideracion lo dicho por los expositores de esta materia

MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. P4g. 132.
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plantean como fines que en consenso que tiene el instrumento publico

notarial: La forma; la prueba; y la eficacia.®’

2.3.4.1. Forma
Se puede decir que la forma es la figura o determinacién exterior de la
materia. La forma para Raramella es: “Aquella que permite al fendmeno
psiquico formado por tres elementos internos como el discernimiento, la
intencidn y la libertad, tener relevancia en el derecho, que es como decir,

entrar al mundo de la consecuencia normativa. Ese es el elemento forma”

Cabe sefalar que la forma decide los efectos juridicos de un acto con
independencia de su contenido. El acto celebrado en la forma prevista por
la ley, surte todos sus efectos independientemente de la voluntad de las
partes que intervienen en el negocio. La forma precisa de la firmeza de los
convenios celebrados por las partes interesadas en un determinado
negocio juridico, impidiendo los vicios de error, ignorancia o dolo, y
aumenta la confianza de las partes y de la sociedad en la contrataciéon y

documentacion.

La forma se confunde con el conjunto de los caracteres esenciales que
hacen que las cosas sean lo que son, se confunde con la esencia, lo que
hace que la cosa sea lo que es. Se dice ademas que la forma es la
configuracion que cabe emplear para relacionar los sujetos con el hecho

producido.

Argentino |. Neri, al enfocar el tema de la forma lo explica asi: “La forma

adquiere un significado estable, y por ello mismo es de continuo empleo;

" MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. Pag. 123.
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pues acompafia a cuanta manifestacion humana de voluntad aflora en el
campo de lo juridico, y lleva en su esencia ineludiblemente, algo de
solemne, sobre todo cuando se emplea la expresion escrita, tal
solemnidad, no es otra cosa que el simbolismo que demanda la
objetividad de la cosa, para su plasmacion juridica. Siempre cabe
distinguir una forma, pues no hay nocién teérica derivada de un negocio

juridico que no se documente graficamente”.*®

La forma es la que permite reconocer la existencia de los derechos,
facilitando su circulacion en el trafico y eventualmente facilitando la prueba
de esos derechos por una parte, y por la otra que la imposicion de la forma
como elemento indispensable para la validez de los actos juridicos, se
debe a razones técnicas, y de seguridad de los derechos consignados en

el documento.

2.3.4.2. Prueba
El instrumento publico notarial siempre lleva a su favor la presuncién de
que la declaracion que contiene es la voluntad de quien la ha expresado, y
aunque parezca innecesario advertirlo; para que pueda ponerse como
prueba el instrumento no debe ser atacado de nulidad por accién civil o
penal o por insuficiencia instrumental. El instrumento, es un medio de
prueba, pues esta afirmacion se perfila a través del propio concepto de
documento publico notarial, segun el cual tiene consignada una finalidad:
la constatacion de manifestaciones normales en la vida del derecho,
expuestas en el tiempo y en el espacio por virtud de la voluntad de los

individuos.

% Argentino I. Neri. Tratado Teérico y Préctico de Derecho Notarial, Tomo II, p. 61. Citado por
MOLINA ORELLANA, José Salvador. “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador, 1987. P4g. 125.
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Argentino |. Neri®, sustancialmente expresa: “En conclusién, y como
principio general, puede sostenerse que los efectos probatorios que refleja
la relacion juridica documentada en instrumento publico, vale como
“prueba directa” entre las partes, en tanto el instrumento no sea arglido de
falso. Y vale, por el hecho juridico invocado por las partes y calificado por
el Notario, “dentro de su esfera, Cum Causae Cognitione”, que se ejecuta
en una actividad funcional de doble aspecto: en cuanto a la realidad que
presencia y en cuanto a la legalidad de sus actividades y la de las partes
que controla. De este doble aspecto de la funcién resulta que la fe publica
notarial, irradia sus efectos en dos capas o estratos de otorgamiento:
como manifestacion de verdad o realidad; y en la del derecho, como
manifestacion de legalidad. En el primer estrato, el acto documentado por
el notario surte todos sus efectos integramente, mientras una sentencia no
declare su falsedad, es decir, mientras no deje de ser instrumento publico;
en el segundo estrato, en el negocio juridico contenido en la escritura
publica es legal y valido, mientras una sentencia firme no declare su
nulidad”. El instrumento publico constituye una prueba directa, porque
coinciden el objeto a probar con el medio de prueba: el objeto a probar es
el contrato o el negocio juridico; y las declaraciones de voluntad sobre la
cosa Y la causa que ha constituido el contrato, se ha efectuado por escrito,
mediante la escritura misma, siendo un medio permanente lo que permite

Su percepcion y su examen en su dia por el juzgador.

2.3.4.3. Eficacia
La eficacia constituye la tercera finalidad principal del instrumento publico

notarial, la cual podemos decir que resulta como consecuencia de las

% NERI, Argentino I. “Tratado Tedrico y Practico de Derecho Notarial” Vol. 2: Instrumentos. P4g.
73, cita de MOLINA ORELLANA, José Salvador, “Consideraciones Generales sobre el Derecho
Notarial”. Tesis. San Salvador 1987. P4g. 125y 126.
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otras dos finalidades, pudiendo decirse que estas tres finalidades son el

fundamento del instrumento publico notarial.

Sobre la eficacia, como fin principal del instrumento publico notarial
VALLEJO, se pronuncia asi: “El documento autorizado por Notario, es
producido para probar, solemnizar o dar forma a actos o negocios
juridicos, y a asegurar la eficacia de los efectos juridicos; todo se reduce a
la intervencién notarial que con su presencia 0 su actuacion, solemniza,
formaliza, y da eficacia juridica a lo que el manifiesta o exterioriza en el

documento publico notarial.*®

El documento publico notarial en determinadas condiciones tienen la
presuncion de veracidad, expresion formal del negocio juridico y una
presuncion de validez mientras no se pruebe lo contrario”

La prueba definitivamente, tiene un sentido eminentemente procesal, pero
mientras el proceso no se promueva, la presuncion de veracidad atribuida
al documento, le otorga un caracter de prueba extrajudicial. Se trata de
una presuncién que para destruirse necesita la demostracion procesal que
la contradiga plenamente y mientras ello no se de el instrumento publico
notarial tiene plena validez. Y consiguientemente, los terceros que
contraten en base a las estipulaciones que ella misma contenga, tienen en

Su apoyo la certeza de ese contenido.

Eduardo Couture sobre la eficacia del instrumento publico notarial se
pronuncia: “El documento publico notarial, y con el, la fe publica, se

refieren en definitiva a una medida de eficacia de la forma sobre el fondo

100 \/ALLEJO, O. “El instrumento publico y las actas de notoriedad” Rev. Notarial, Editorial
Colegio de Escribanos, Buenos Aires, Argentina, 1973. Pag. 639. Cita de MOLINA ORELLANA,
José Salvador, “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”. Tesis. San Salvador 1987.
Pag. 126.
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del negocio juridico; y eficacia de esa forma sobre el proceso eventual en
el que el hecho juridico, se cuestione. Esa medida de eficacia es
literalmente un problema de derecho positivo, pues el documento publico
notarial vale lo que el derecho positivo del tiempo del lugar dicen que
vale”®, Es valido el planteamiento que hace Eduardo J. Couture sobre la
eficacia del instrumento publico notarial, dicho acierto doctrinario se puede
confirmar en nuestra legislacion positiva con el Art. 1571 C. C. que reza:
“El instrumento publico hace plena fe en cuando al hecho de haberse
otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones
gue en el hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe

sino contra los declarantes.

Las obligaciones y descargos contenidos en el hacen plena prueba
respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran

dichas obligaciones y descargos por titulo universal o singular”.

2.3.5 Clasificacion de los Instrumentos Publicos

En general, los instrumentos se dividen en privados y publicos,
entendiéndose como privados todos aquellos instrumentos que carecen de
la presuncién de legitimidad, dada por la intervencion de la persona que se

encuentra investida de la fe publica.®?

191 MOLINA ORELLANA, José Salvador, “Consideraciones Generales sobre el Derecho Notarial”.
Tesis. San Salvador 1987. P4g. 126.

192 para la materia penal la clasificacion de los Documentos resulta importante para la ejecucion
efectiva de la tarea encomendada. La clasificacion mas importante a los efectos juridico-penales es
la que distingue entre documentos publicos o auténticos y privados (Art. 254 del codigo de
Procedimientos Civiles), que da lugar a un tratamiento juridico especifico en los articulos 283 y
siguientes del cddigo Penal. Las dos primeras clases de documentos ostentan la nota esencial de
autenticidad, en cuanto provienen de determinados funcionarios a los que el Estado les confiere la
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Los instrumentos publicos, son todos aquellos instrumentos que han sido
extendidos por aquellas personas autorizadas al efecto, segun la clase de
documentos de que se trate, adquiriendo asi la presuncion de legitimidad,
gue lo convierte en publico, que segun Neri en su tratado Teorico Practico
de Derecho Notarial, son de cuatro clases: a) Notariales, que son los
verdaderos reguladores del derecho. b) Los judiciales que son los que
tienen el caracter de reparadores del derecho y en consecuencia,
solamente se dan por via de excepcion; c) Administrativos que vienen a
ser los ordenadores de los servicios publicos prestados por el Estado a la
comunidad; y d) Los legislativos que son de caracter sustantivamente
sancionador del derecho, cuya finalidad es dictar, modificar o derogar las

leyes impuestas por razones de orden publico.'®

Esta cuédruple clasificacion amerita la critica siguiente: En cuanto a la
denominacion de instrumento publico a los emitidos por autoridad judicial,
debemos decir que tienen una finalidad opuesta a la que se ha
manifestado que es la de los verdaderos instrumentos, o sea, servir de
prueba preconstituida en caso de controversia, que es muy diferente a esa
actividad reparadora del 6rgano judicial, en el cual juega un factor muy

importante, el instrumento de caracter publico.

Con respecto a los mal llamados instrumentos de competencia legislativa
su objeto es regular el que hacer social y por lo que se trata de verdaderas
leyes que son muy diferentes a los instrumentos mismos; quedandonos en
conclusion solo dos clases de instrumentos publicos, los notariales y los

auténticos, ya que ambos hacen plena fe por haber sido extendidos por

Fe Pulblica, mientras que el documento privado para que adquiera tal condicién, a efectos
probatorios, debera ser reconocido (Art. 1573 del Cddigo Civil).
103 NERI, Argentino 1. Ob. cit. P4g. 51.
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las personas autorizadas para el caso, segun los Arts. 258 y 260
C.pr.c.'%

Estos tienen sus raices en el Art. 254 C.Pr.C. Que dice: “Los instrumentos
se dividen en publicos, auténticos y privados”, para luego establecer en el
Art. 255 C.Pr.C. “Los instrumentos publicos deben extenderse por la
persona autorizada por la ley para cartular’, Esto desde luego tiene su
explicacion de caracter histérico, ya que anteriormente se les llamaba a
las escrituras (término genérico) Cartas; por lo que los autorizados por la
ley para cartular eran los notarios, tratando entonces este articulo,
solamente lo que se refiere a los instrumentos publicos de caracter
notarial, y es el Art. 260 C.Pr.C. el que nos habla de la otra clase de
instrumento cuando dice hardn plena prueba salvo los casos
expresamente exceptuados los instrumentos auténticos y luego prosigue a
exponer cuales seran esos instrumentos teniendo mayor relevancia los
expedidos por los funcionarios que ejercen un cargo por autoridad publica
en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones, esto es coincidente con
lo que considera Neri, como documento de caracter administrativo o sea
los auténticos. Esta tesis es ratificada ademas por lo que dispone el Art.
1570 C.C. que dice: “Instrumento publico o auténtico es el autorizado con
las solemnidades legales por competente funcionario” que tomado en
términos generales abarca tanto a los instrumentos de caracter notarial

como al administrativo o auténtico.

El instrumento publico o auténtico ya no permite otra clasificacion mas que

la definida en el Cédigo de Procedimientos Civiles en el Art. 260 C.Pr.C.

104 cODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacién uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.
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Ya mencionado; pero en el caso del instrumento notarial es innecesario
efectuar clasificacion distinta a la enunciada en el articulo 2 L.N. que es la
siguiente: Los instrumentos notariales o instrumentos publicos son:
escritura matriz, escritura publica o testimonio y actas notariales. Se puede
decir que los instrumentos en general, se clasifican en publicos, privados y
auténticos; y que los publicos se conocen también como notariales,
subdividiéndose los notariales en escritura matriz, escritura publica o

testimonios y actas notariales.®®

2.3.5.1. Escritura Matriz
En principio para poder conceptuar lo que es la escritura matriz, se hace
necesario analizar lo que dice la Ley de Notariado al respecto; y
encontramos en el Art. 2 que la escritura matriz es un instrumento notarial
o instrumento publico, que se asienta en el protocolo; estableciendo al
final de articulo que las actas notariales son las que no se asientan en el
protocolo. Con el solo andlisis de este articulo, no se puede formular un
concepto de lo que es la escritura matriz, ya que para su elaboracion se
hace necesario referirse al contenido y caracteristicas propias del mismo.
La escritura matriz se trata de un instrumento publico o notarial, que tiene
como caracteristica, asentarse en el Libro de Protocolo, y que éste

constituye un archivo que dentro de sus reglas generales esta, que

105 En el Codigo Procesal Civil y Mercantil encontramos regulados los Instrumentos en el Libro
Segundo, Titulo Segundo, del Capitulo Cuarto “Medios Probatorios”, de los articulos 330 al 401.
Entre las principales diferencias con la normativa aun vigente es la reduccion de la variedad de los
instrumentos, pues excluye a los Documentos Auténticos, dejando Gnicamente como medios de
prueba los instrumentos publicos y privados; considerandolos en su Art. 331 como: “Instrumentos
publicos, que son aquellos expedidos por notario, que da fe, y por autoridad o funcionario publico
en el ejercicio de sus funciones”. Mientras que el Art. 332 dice: “Instrumentos privados, son
aquellos cuya autoria es atribuida a los particulares”. Debemos suponer que cuando este Codigo se
refiere a los instrumentos publicos hace referencia a los plasmados en el articulo 2 de la Ley de
Notariado, por no especificar cuales se entenderan como tales, dejando a la Ley de Notariado toda
la regulacion sobre los mismos.
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cuando se encuentra en manos del notario no puede ser sacado de su

poder y tampoco puede presentarse en juicio ni hacer fe en él.

La escritura matriz se define en el Art. 2 de la ley de notariado pero lo
hace en forma deficiente, solamente expresa que la escritura matriz es la
gue se asienta en el protocolo, su definicion completa, “es la especie de
instrumento publico notarial que se asientan en el protocolo con las
formalidades legales por un agente competente para ejercer la funcion

notarial™%®

, este concepto se aplica tanto a las otorgadas por un notario, al
juez, cénsules generales, cénsules y viceconsules o jefes de misién

diplomatica.

El Articulo 16 Inciso 2° nos sigue ilustrando sobre la escritura matriz
cuando en su inciso segundo nos dice: “el notario asentara en su protocolo
los actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se otorguen salvo

los exceptuados por la ley”.

De aqui colegimos que la escritura matriz es en la que el notario autoriza y
da fe de actos, contratos y declaraciones tal como lo dice el Art. 1 L.N. y
asi comprendemos un poco mejor su contenido, ademas de ser parte del
protocolo, la ley regula el contenido de la escritura matriz y no el de los
testimonios o escrituras publicas, esto se debe en principio a que los
testimonios o escrituras publicas, tal como lo dice el Art. 2 son aquellos en
gue se reproduce la escritura matiz y por lo tanto, tienen el mismo
contenido, con excepcion de que al final de cada uno de los testimonios se
pone una razén que indica el folio o folios y el numero del libro de

protocolo en que se encuentran la escritura a que se refieren, la fecha de

196 v ASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 220.
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caducidad de dicho libro, nombre de la persona a quien se le extiende y

lugar y fecha.

Podemos entonces conceptualizar a la escritura matriz como el
instrumento publico notarial en el que, en forma original, el notario asienta
en su protocolo, los actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios
se otorguen por aquellas personas con capacidad legal para obligarse;

confiriéndole asi el signo de autenticidad a dicho negocio.

La Escritura Matriz se estructura de la siguiente manera:
A- La clasificacibn mas aceptada es la que doctrinalmente la divide en
CABEZA, CUERPO Y PIE.*’
1 - La CABEZA la forman:
e Numero de orden
eLugar, horay fecha
e Notario que autoriza
e Partes que compadecen
e Parte enunciativa del acto que se celebra
2 — El Cuerpo. Es la parte dispositiva del acto o contrato que se celebra o
lleva a cabo ejempilo.
3 - EI PIE: es la parte final que se relaciona es la escritura matriz
Entre estas tenemos.

¢ El parentesco

197 e acepta, en el Derecho Notarial salvadorefio, la clasificacion de Cabeza, Cuerpo y Pie, porque
no hay disposicion que determine la division, pero ésta se deduce del analisis, ejemplos: Art. 670
C.C. y 44 inc. 3° L.N., en el primer articulo se plantea que para la tradicion de del legado de un
inmueble se realizara por medio de escritura en que se insertara la cabeza, clausula y pie del
testamento en que conste el legado (que no es mas que la escritura matriz); mientras que en la
segunda disposicion, en caso de particién judicial y extrajudicial, el notario entrega a cada uno de
los interesados un testimonio donde conste su porcion del inmueble y esta se compone por la
cabeza, la hijuela y el pie, siendo copias fieles de la escritura matriz, donde conste el derecho
individual por no querer seguir en proindivision.
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¢ Obligacién de notarios de manifestares a los otorgantes la obligacion

en que estén de agregar las constancias de solvencias de impuestos.

¢ Explicacion y razon final.

e Salvaturas y enmendaduras.

e Firmas.

B — Otra clasificacion de la escritura matriz la dividen en 7 partes. '

1

2-

IDENTIFICACION: Comprende el numero de la escritura y las
generales del notario.

COMPARECENCIA: Es la identificacion de los otorgamientos o
comparecientes, testigos e intérpretes si fuesen requeridos para el
acto, la fe de conocimiento que el notario hace de los otorgantes y la
identificacion de estos por medio de su documento Unico de
identidad.

ANTECEDENTES O EXPOSICION: Motivaciones del acto o contrato
gue se pretende otorgar; asi como la relacion de hechos o actos que
sirvan de base para el instrumento que habra de autorizarse, ejemplo
en la compraventa la declaracion de dominio que se hace.
ESTIPULACIONES: Es una parte medular de la escritura matriz, es
decir lo que dicen los otorgantes Yy mediante el mismo crean,
modifican o extinguen derechos u obligaciones, o se crean estados.
ADVERTENCIAS: Aqui se mencionan las explicaciones que el
notario a expresado a los otorgantes con respecto a las cargas
fiscales o tributarios que genera el acto o contrato, tales como el
pago de impuestos a la transferencias de bienes raices, las

solvencias municipales, fiscales, etc.

198 v ASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. P&g. 222 — 223.
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6- OTORGAMIENTO: Los otorgantes a través de sus firmas, huella
digital y firma a ruego, exteriorizan su conformidad con el contenido
del instrumento.

7- AUTORIZACION: El notario eleva ese instrumento a la categoria de

publico o notarial al firmarlo.**®

2.3.5.2. Testimonios

2.3.5.2.1. Concepto

110 en su tesis doctoral “La Escritura Publica”

Dice Gilberto Leonel Castillo
Universidad de El Salvador 1971, que en el antiguo Derecho Espafiol se
entendia por Testimonio, traslado, trasunto o ejemplar a la primera copia
gue se sacaba de la Escritura Matriz o Protocolo. La primera copia se
sacaba de la Escritura Matriz, también era denominada escritura original y

publica.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, inspirado en dicha legislacion,
dice en su Art. 257 “Escritura Original y Publica es la primera copia que se
saca del protocolo o libro de transcripcion y que ha sido hecha con todas
las solemnidades necesarias por un funcionario publico autorizado para

otorgarla”**.

109 E5 el autor Luis Vasquez Lépez quien en su obra expone esta clasificacion como resultado de su
estudio de la normativa notarial, pues con una simple deduccion podemos observar que el autor
explica el articulo 32 de la Ley de Notariado. Si se observa detenidamente el contenido del articulo
se encuentra resumido en esta clasificacion, explicando los trece numerales del articulo en siete
partes que componen una escritura matriz.

19V ASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 255.

111 cODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacién uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.
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En la actualidad, doctrinariamente, los testimonios son las copias que de
las escrituras matrices expiden los funcionarios correspondientes, ya sea
la primera, segunda y tercera o mas copias. La Ley de Notariado dice en
su Art. 2 que se llama escritura publica o testimonio “Aquella en que se
reproduce la escritura matriz’. Luego en el Art. 44 la Ley de Notariado nos
amplia un poco la definicion legal de testimonio, dice: “Seran una copia fiel
del instrumento original y terminaran con una razon que indique los folios y
el numero del libro de protocolo en que se encuentra la escritura a que se
refieren, la fecha de la caducidad de dicho libro, el nombre de la persona a
quien se extiende y el lugar y fecha de la expedicion del testimonio.”,

excepto la parte referente al papel sellado que se encuentra derogado.

2.3.5.2.2. Finalidad del Testimonio

Para Fernandez Casado, distingue la Escritura Original o Matriz que es la
gue definitivamente queda asentada en el protocolo, de las copias que de
ella se sacan (Escritura Publica o Testimonio); y dice que copia “Es la
reproduccion literal de un instrumento publico protocolado, autorizado por

el Notario competente con las formalidades de derecho” .**2

El testimonio, entonces, es una copia notarial que reproduce literal e
integramente la escritura matriz; goza de fe derivativa si esta expedida por
persona autorizada para el ejercicio de la funcion notarial, con las formas
que prescribe la ley. Su objetivo es comunicar a los interesados los actos,

contratos o declaraciones de voluntad que ante notario han otorgado.

12y ASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 256.
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Este testimonio, como reproduccion integra de la escritura matriz y
autorizado por notario es el documento con el cual las partes acreditan la
existencia y alcances del acto o negocio juridico que contiene y hacen

plena prueba.

Sabiendo que una de las principales finalidades de los instrumentos
publicos es el de servir como medio probatorio de los derechos y
obligaciones contraidos por uno o varios sujetos de derecho, y que la
escritura matriz no puede cumplir dicha finalidad, ya que solamente
constituye un archivo en el que se recopilan los originales en que se han
otorgado los negocios juridicos y que no puede ser presentado en juicio,
en caso de controversia, es que se cred el instrumento denominado,
testimonio, que es la trascripcion literal de la original, por medio de la cual
da fe el notario de la existencia de la matriz en la que se plasmé la
realizacion de un negocio juridico, viniendo esta Ultima, a ser la prueba
preconstituida necesaria para ser usada en caso de controversia
judicial.**

En conclusion, la escritura publica o testimonio se define de la manera
siguiente: Es la copia fiel de la escritura matriz que cumpliendo ciertas
formalidades legales para su validez es extendida por el delegado de la fe
publica o el funcionario competente en su caso, a parte interesada para

hacer valer derechos adquiridos contenidos en el instrumento original.

3 HENRIQUEZ TOLEDO, José Silverio Enrique.” El Instrumento Piblico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. P4g. 36.
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2.3.5.2.3. Caracteristicas de los Testimonios

a) Copia o reproduccion literal e integral de la escritura matriz.
Lo que se reproduce es la escritura matriz literal, pues es una copia fiel;
palabra por palabra e integral, ya que no se permite expedir testimonios
parciales. Se deben incluir los enmendados, entrelineas, sobrelineas, etc.
El inciso 2° del Art. 44 permite extender los testimonios por medio de

copias fotostaticas o fotograficas de los instrumentos.

Los testimonios son copia fiel del instrumento original o sea una
reproduccion de la escritura matriz en base a los Arts.2 y 44 L.N., siendo
la Unica excepcion los casos de particion judicial o extrajudicial, que segun
el inciso 3 del Art.44 L.N.}* basta con que el notario inserte en el
testimonio de cada uno de los interesados, la cabeza, la descripcién de su
respectivo hijuela o adjudicacion y el pie de la escritura matriz y siendo
copia fiel del instrumento original, es que el testimonio viene a hacer fe, en

caso de ser presentado en juicio.

b) Revestido de ciertas formalidades.
El Testimonio o Escritura Publica, al igual que la matriz son instrumentos
estrictamente formales, es decir, que para su validez necesita la
observancia de ciertas formas expresamente determinadas por la ley.

La principal formalidad que debe reunir un Testimonio es que debe llevar
una Razon Final, la cual se inicia al pie de la copia fiel del instrumento o
de la fotocopia, en su caso, que en general los notarios denominan PASO

ANTE MI. El objeto que tuvo el legislador, para exigir elementos

4| EY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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especificos en esta razon final, es el poder vincular el testimonio con la
matriz dandole asi la eficacia necesaria al acto, contrato o declaracion

asentado en instrumento publico.

c) Expedido por la persona autorizada para el ejercicio de la funcion
notarial o funcionario correspondiente.

Toda escritura para que sea valida debe ir autorizada por el notario o el

funcionario correspondiente (consules generales, cénsules, viceconsules,

jefes de mision diplomatica, jueces de primera instancia con jurisdicciéon

en lo civil y el jefe de la seccién de notariado).**®

2.3.5.2.4. Numero de Testimonios que debe expedirse

El numero de testimonios que debe expedirse a los interesados, depende
de la clase de testimonio de que trate y de la naturaleza del acto o
contrato contenido en el instrumento. Excepcién a esta regla es el caso de
qgue el negocio juridico celebrado es de aquellos que dan accién para
cobrar o pedir una cosa o deuda cuantas veces sea presentado. Seria el
caso de las escrituras que contienen la obligacién de pagar sumas de

dinero, en cuyo caso no debe extenderse méas de un solo testimonio.**°

" VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag.257 - 259.
116 \VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 263.
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2.3.5.2.5. Clases de Testimonios

Los testimonios o escritura publica se clasifican en tres grupos que son: a.
Por el funcionario que los extiende; b. Por el sujeto a quien se le entrega; y

c. Segln sean éstos de los que dan accién y no la dan.**’

a) La primera clasificacién se debe a que para poder extender los notarios
testimonios de los instrumentos que autoricen, solamente lo pueden hacer
en el afio de vigencia del respectivo Libro de Protocolo, més los 15 dias
siguientes a la fecha que caduca, segun el Art43 inciso 2; L.N.;
posteriormente a es época, 0 sea cuando el notario ya ha devuelto el Libro
de Protocolo a la Seccion de Notariado, los testimonios seran extendidos
por el Jefe de la Seccion de Notariado de la Corte, previo decreto del
Presidente de dicho Tribunal, clasificandose entonces los testimonios
segun el funcionario que los extiende en los del notario y los extendidos
por la Corte Suprema de Justicia. Art.111 No.5 L.0.J. y Art. 45 L.N.

b) Por el sujeto a quien se le extienden los testimonios se clasifican en: 1.
Testimonios extendidos a los otorgantes o a aquellos que resulte algun
interés directo; 2. Testimonios extendidos para la Corte de todo
instrumento que autoricen los notarios; 3. Testimonios para los delegados
fiscales o Direccion General de Contribuciones Directas; también el notario
puede extender copias simples a los interesados con el Unico objeto de
probar la existencia del instrumento, firmandolo y sellandolo segun el Art.
43 inc. 1°y 49inc. 4 L.N.

7 HENRIQUEZ TOLEDO, José¢ Silverio Enrique.” El Instrumento Piblico Notarial y sus
regulaciones en El Salvador”. Tesis. San Salvador, 1985. P4g. 37.
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Los extendidos a la Corte son de dos clases: Primero, los elaborados en
papel comdn y que tienen por objeto formar el archivo de copias de todos
aguellos instrumentos autorizados por los notarios durante el afio en
vigencia del Libro de Protocolo, teniendo éstos la obligacion de remitir
cada uno de ellos, dentro de los siguientes quince dias de su respectivo
otorgamiento, asi lo estatuye el Art. 46 L.N. ™% pero en la préactica los
notarios entregan todas las copias en forma de legajos el mismo dia en
gue devuelven el Libro de Protocolo. Segundo, testimonios de los
testamentos nuncupativos, los que debera extender a la Corte Suprema
de Justicia con el objeto de formar con ellos un archivo especial para que
cualquier interesado pueda saber de su existencia, fecha del otorgamiento
y notario autorizante, cerciorandose asi, del hecho sin dificultad, tal como
lo estatuye el Art. 47 L.N. dichos testimonios deberan ser remitidos a mas
tardar dentro de los cinco dias siguientes de su otorgamiento, a la Corte
Suprema de Justicia.

c) Testimonios segun sean de los que dan accidén o no para cobrar o pedir
cosa alguna, se dividen en:

I. Los que no dan accién que son todos aquellos que el notario puede
extender sin que exista ninguna limitacion para ello, ya que del nimero de
extensiones de instrumentos, no se puede obtener ningun beneficio,
porque las obligaciones contenidas en éstos, ya han sido satisfechas, no
guedando posibilidad de cobro o pedir cosa o deuda alguna. Ejemplo de
éstas son las ventas puras y simples y en general en todos los actos en
gue se da la transferencia o tradicibn de inmuebles con cumplimiento
inmediato de las respectivas obligaciones derivadas del contrato; y

Il. Las escrituras que dan accion para pedir o cobrar una cosa o deuda,

cuantas veces éste se presente; de éstos el notario solamente podra

118 | EY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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extender un solo testimonio, tal como lo dice el Art. 43 inc. 3° L.N. y para
extender otro se hace necesario decreto judicial conforme a los Arts. 258
C.Pr.C., y 141 C.Pr.C. segun el caso. Ya que los extendidos sin cumplir

este requisito no haran fe en juicio, conforme al Art. 274 C.Pr.C.**°

2.3.5.3 Actas Notariales

2.3.5.3.1. Concepto Doctrinario
Segun el Dr. Cano Gutiérrez “Es una especie de instrumento publico que
no se asienta en el protocolo y cuyo objeto es establecer un hecho o un
acto que tiene o puede llegar a tener trascendencia juridica y su
otorgamiento o requerimiento obedece a una solemnidad impuesta o
permitida por la ley para la validez o comprobacion de aquellos, con
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”.*?°

2.3.5.3.2. Concepto Legal
El Art. 2 L.N.** dice: “Los instrumentos notariales o publicos son: ... actas
notariales, que son las que no se asientan en el protocolo”, con lo que se
gueda corto el legislador en la elaboracién del concepto de acta notarial,
ya que nos hace falta en él su objeto o finalidad y su contenido; el Art. 50

L.N. nos expresa en el inciso primero, que el notario levantara actas de los

19 cODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES. Decreto Ejecutivo de fecha treinta y uno de
Diciembre de mil ochocientos ochenta y uno; fecha de publicacion uno de Enero de mil
ochocientos ochenta y dos.

120 VASQUEZ LOPEZ, Luis, “Derecho y Practica Notarial en El Salvador”. Ob. cit. Pag. 331.

21 | EY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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hechos que presencie o que personalmente ejecute o compruebe, cuando
interponga sus oficios por disposicion de la ley o a requerimiento de los
interesados; el inciso segundo del mismo articulo establece: “las actas
notariales se referiran exclusivamente a hechos que por su indole no
pueden calificarse como contratos; no se asentaran en el protocolo y
cuando se refieran a actuaciones que la ley encomienda al notario,
tendran el valor de instrumento publico”; con estas disposiciones,
podemos decir que las actas notariales definitivamente, conforme al Art. 2
L.N. que es ratificado por el Art. 50 L.N. inciso 2 L.N., no se asientan en el
protocolo, pero también encontramos, que el legislador se contradijo, en
relacion a que en el Art. 2 L.N. afirma que el acta notarial es un
instrumento publico y en el Art. 50 L.N. expresa que solamente aquellas
actas que la ley encomienda al notario tendran el valor de instrumento
publico, no asi las que autorice a requerimiento de parte interesada, cuyo
valor lo deja el legislador, a la determinacion de las leyes respectivas; pero
tomando en cuenta que el Art. 50 L.N. se encuentra regulando en forma
especifica, las actas notariales, constituyendo en consecuencia una
disposicion de caracter mas especial que la del articulo 2 L.N., debemos
entender que solamente son instrumentos publicos, las actas notariales
qgue la ley encomienda al notario y que no se asientan en el protocolo;
pero también existen las actas notariales que conforme lo expuesto, no se
consideran instrumentos publicos. Con relacién al contenido, ya el
legislador ha excluido de ellas a todos aquellos hechos que por su indole
sean calificados como contratos, quedando solamente los actos que
presencie o compruebe y aquellas actas en que se le da validez de

instrumento publico a documentos privados.*??

22 | EY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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Todo lo expresado nos da la suficiente base para poder conceptuar a las
actas notariales de la siguiente manera:

Son aquellos instrumentos que no se asientan en el protocolo y en los que
el notario da fe de aquellos hechos que presencie o que personalmente
ejecute o compruebe, y en los que se reconozcan obligaciones de caracter
privado ante sus oficios, cuya validez es dada en la forma expresada por

la ley.'®

2.3.5.3.3. Objeto de las Actas Notariales

Es hacer constar cualquier hecho que consista en prestacion de
consentimiento y que voluntariamente se quiera probar por medio de acta.
En el acta, el notario actia basicamente en calidad de fedatario publico,
puesto que el ejercicio de la funcién notarial en este caso, se reduce a
autenticar un hecho, quedando en un segundo plano las fases asesoras 0
modeladora que tanta relevancia tienen en la confeccién de las escrituras,

en el acta lo que interesa, mas bien es una fotografia de los hechos.

2.3.5.3.4. Caracteristicas de las Actas Notariales

Segun la Ley de Notariado las Actas Notariales se caracterizan por:

A) Ser instrumentos publicos o notariales que no se asientan en el

protocolo. Art. 2 L.N. Salvo excepciones Art. 41 inc. 2° L.N.

123 Aunque la validez del acta notarial este dada especificamente por la ley en determinados casos
segln la normativa, en la practica notarial se lleva a la vida juridica sin distincion a todas las actas
otorgadas por el notario en cualquier caso en que ejecute, compruebe o presencie.
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B) Ser autorizadas por notario, quien esta obligado a observar las
formalidades establecidas para los otros instrumentos publicos. Art.
50y 51 L.N.

C) Referirse exclusivamente a hechos juridicos licitos, que el notario
presencia, ejecuta o comprueba y por su indole no pueden calificarse
como contratos. Art. 50 L.N.

D) Tener el valor de instrumentos publicos, cuando se refiera a

actuaciones que le encomienda al notario.*?*

Si bien el Notario no asienta en su protocolo las actas que levanta, de
conformidad con el Art. 53 L.N., tiene la obligacién de extender en papel
simple una copia de las mismas y enviarlas a la Seccién del Notariado o al
Juzgado respectivo dentro del término que la misma disposicién indica y la
que en su parte final dice: “Las copias podran ser consultadas en la oficina
del Notario o en la Seccion del Notariado o Juzgado respectivo, y solo
podran ser utilizadas cuando las actas originales sean impugnadas en

juicio de falsedad civil o criminal y fuere necesario su confrontacion”.

Entonces respecto de las copias de las actas notariales la ley restringe la
confrontacién Unicamente a los casos de impugnacion citados y ademas
las excluye de la compulsa, traslados y examen de que tratan los Arts. 271
— 276 C.Pr.C., 28 y 48 L.N. Las actas notariales, son documentos

originales que no se pueden reponer, ni con citacion de la parte contraria.

24 LEY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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2.3.5.3.5. Clasificaciones de las Actas Notariales

2.3.5.3.5.1. Doctrinariamente

Para

125

los Doctrinantes la clasificacibn mas aceptada de las actas

notariales es:

A)

B)

C)

ACTA DE PRESENCIA. En esta acta el notario se limita a observar
los hechos que ante el ocurren, mantiene una actitud pasiva,
meramente receptiva, capta lo que ve y oye, para poder describirlo
o narrarlo fielmente. Contempla los hechos sin tomar parte en ellos
y con el tnico fin de dejar constancia de los mismos.*?

ACTA DE REFERENCIA. En esta clase de acta, el Notario recoge
las declaraciones o relatos de testigos o peritos que pueden ser el
propio rogante u otras personas, sobre los cuales emiten su opinion
de ciencia. Generalmente, se les concede muy poco Vvalor
probatorio; sin embargo las Leyes Procesales permiten al Notario
actuar como receptor de prueba, el testimonio recogido por él,
adquiere en juicio la misma eficacia probatoria que el testimonio
rendido judicialmente. El Notario debe redactar el texto usando las
mismas palabras del declarante a quien advertira acerca del valor y
trascendencia juridica de sus declaraciones.'?’

ACTA DE NOTIFICACION. Notificar, significa en sentido amplio
comunicar algo a alguien.

En el lenguaje procesal significa poner en conocimiento de las
partes una resolucion del tribunal. En el ambito del Derecho Notarial

esta acta se refiere al documento en el que consta que el notario a

125\/ASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. P4g. 302 - 305.

126 En este tipo de acta la intervencion del notario es minima, toma una actitud pasiva y solo hace
constar lo que observa, es un simple observador.

127 En este tipo el notario tiene un papel més activo y aunque no se le da mucho valor probatorio,
el notario toma parte activa como receptor de prueba.
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D)

E)

peticion de parte interesada, hace saber algo a alguien. El notario
desempeiia un papel activo; y es el de informar a alguien un hecho,
acto o negocio sin comprobar su veracidad. Ejemplo: En las
notificaciones de créditos cedidos o dados en prenda. Art. 950 y
952 C.pr.c.**

ACTA DE REQUERIMIENTO. Estas actas son semejantes a las de
notificacion, pero se diferencian en su objeto. Se dice que sirven
para exigir (aunque sin fuerza coactiva) a otra persona que diga,
haga o se abstenga de hacer algo y contienen una declaracion de
voluntad. Se dice que el acta de requerimiento es un documento
notarial intermedio entre el acta y la escritura. Sin embargo, “la
declaracion de voluntad en las escrituras es negocial, porque se
dirige a la creacion, modificacion y extincion de derechos”; en
cambio en los requerimientos, la declaracion de voluntad es una
exigencia y se dirige a la realizacion de unos supuestos derechos.
Ejemplo: Actas de protesto de letras de cambio por falta de
aceptacion o pago.

ACTA DE PROTOCOLIZACION. Estas actas sirven para incorporar
al libro de protocolo uno 0 mas instrumentos publicos, auténticos o
privados, ya sea por disposicion de la ley, mandamiento judicial o
administrativo o rogaciéon de los particulares. Este tipo de actividad
notarial la conocemos nosotros como “Protocolizacién de una Acta
Notarial”. La incorporacion del documento al protocolo se hace en
nuestro pais transcribiendo el acta al protocolo. Arts. 55 ord. 1°y 56
L.N.*2°

128 Al igual que las actas de referencia, en este tipo el notario tiene un rol participativo, siendo un
medio de informacion para la contraparte a peticion del interesado.

129 Al referirse el articulo 55 Ord. 1° que se protocolizaran los instrumentos publicos hace posible
agregar
impregnarles validez juridica.

en el protocolo las actas que por mandato de ley se exija su incorporacion, para
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2.3.5.3.5.2. Punto de Vista de la Incorporacién al Protocolo

A.- Las Actas Protocolares™° pueden ser:

a)

b)

Protocolizaciones. Es el acta que se protocoliza, o sea que se
transcribe integramente el texto de un acta notarial y se incorpora
en una escritura matriz como su contenido. Art. 55, 56, 57 L.N. y
Art. 4 inciso final de la Ley del Ejercicio Notarial de la Jurisdiccion
Voluntaria y Otras Diligencias.

Acta que la ley manda o permite asentar en el protocolo.
Realmente son una excepcion que las actas notariales son las

gue no se asientan en el protocolo. Art. 2 L.N. Ejemplos:

El acta que debe asentarse en el protocolo cuando se legalizan las

cubiertas de un testamento cerrado. Art. 41 inc. 2° L.N.

El asentamiento de actas de Juntas Generales de Accionistas de

las Sociedades Anénimas. Art. 246 C. Com.

c)

Acta en sentido gramatical. (razones) de las que no puede
extenderse testimonios. Este tipo de actuacion notarial no es una
acta en sentido estricto sino mas bien una razén que por ley, el
notario esta obligado a asentar en su protocolo. Ejemplo: La razén
de cierre que el notario debe poner cuando se agoten las hojas de
un libro de protocolo o que termine su afio de vigencia. Art. 21
L.N. y la saca del testimonio que debe anotarse al margen del
protocolo. Art. 43 L.N.

130 Entiéndase por actas protocolares aquellas contenidas en el libro de protocolo que lleva el
notario, siendo la excepcion a la regla general de que el acta no se asentara en el. Son aquellas que
para llegar a la vida juridica deben estar contenidas en el protocolo.
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B.- Son Actas Extraprotocolares™' las siguientes:

a)

b)

d)

Actas propiamente dichas. Estas se caracterizan por su
contenido y se deben levantar para constatar los hechos que
presencie o que personalmente ejecute o compruebe el notario,
y que por su indole no pueden calificarse de contratos. Art. 50
L.N. Ejemplo: procedimiento del testamento. Art. 41 L.N.
Autenticas de documentos de descargo. Aqui el notario
levantara este tipo de acta para dar valor de instrumento publico
a los documentos privados de obligacion o de descargo. Art. 52
L.N. Suelen autenticarse asi los traspasos de vehiculos
automotores

Legalizaciones de firmas. Llamada en nuestro pais autentica, no
es considerada un acta notarial. Art. 54 L.N. Aunque
corresponde a lo que la doctrina llama actas en sentido amplio.
De esta existen tres clases: Razones, Legalizacién de firmas y
Legalizacion de copias de documentos publicos.

Actas privilegiadas. Excepcionalmente permitidas por la ley:
Aqui caben todas aquellas actas que en atencion a su contenido
distinto a simple constatacion de hechos necesita para ser
extendidas que la ley lo exija o permita. Art. 50 inc. ultimo L.N.
Razones. En sentido estricto no cabe calificarlas de actas
notariales, la Ley las llama Razones, en los siguientes casos: Art
24 L.N. cada uno de los documentos de que conste el legajo de

anexos del protocolo.

131 | as actas extraprotocolares no necesitan aparecer en el libro de protocolo para tener validez y
eficacia judicial, su validez viene dada del funcionario quien las otorga y las formalidades que este
debe cumplir para su formacion, con el simple cumplimiento de los requisitos que la ley establece
es suficiente para que sea Util.
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f) Actas desprovistas de valor probatorio. Siguen siendo
legalmente validas, por ser necesarias para la validez de ciertas

actuaciones notariales.

2.3.5.3.5.3. Desde el Punto de Vista de la Voluntad
Por disposicion de la Ley u obligatorias. Se refieren a que
determinados hechos juridicos Unicamente se pueden formalizar en
acta notarial y no se puede escoger otro medio. Art. 50 inciso ultimo
y 41 L.N. Esto es el enfoque que se toma en cuenta para conocer si
la formalizacion del acta notarial es obligatoria, como es el del

protesto que regula el Codigo de Comercio.

Por requerimiento de los interesados o facultativas. Por
requerimiento de los interesados o facultativas, o si es facultativa,
como sucede con el reconocimiento de que trata el Art. 52 L.N. y
952 C.Pr.C.'%

2.3.5.3.5.4. Desde el Punto de Vista de su Finalidad
Ab solemnitatem. Atienden a la validez del acto, de tal suerte que
sin acta notarial no vale aquel. Es el caso el protesto Art. 755y 761
del Cédigo de Comercio, es necesario que se de en acta notarial,
para que tenga valor en cuanto a la solemnidad sin que sea

facultativa, es decir, que pueden ser solemnes pero no facultativas.

132 En esta clasificacion prevalece la voluntad de los interesados, siempre y cuando no contrarie las
disposiciones legales. En el primer caso el hecho juridico solo puede constar en acta notarial,
porque en otro medio no tendria valor. Mientras que en el segundo caso el interesado tiene la
posibilidad de plasmar el hecho juridico en un acta o en cualquier otro medio, o sea escritura
matriz.
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Todas las actas obligatorias son a la vez Ad Solemnitatem, pero a

la inversa no es lo mismo.

Ab probatione. Estas constituyen el principal problema en cuanto a
determinar cual es su valor probatorio, ya que para determinarlo es
necesario examinar la teoria del hecho juridico a la luz de los
diferentes principios que informan las diferentes ramas del derecho.
Ejemplo: Art. 52 L.N. y 450 CdAdigo de Trabajo. Por otra parte es
evidente que estas actas son facultativas.'*

Lo que se tiene que considerar, es si dicho instrumento constituye
una solemnidad impuesta por la ley para la validez de determinado
acto, como sucede con el mismo protesto, o si Unicamente persigue

alcanzar valor probatorio.

2.3.5.3.5.5. Desde el Punto de Vista de su Objeto

Hechos juridicos propiamente tales. Como identificacion de dafios y
perjuicios causados por un voraz incendio.

Hechos juridicos voluntarios. El protesto, razones en que el librado
alega para negar la aceptacion o pago y cuando este o0 su
representante legal firman el acta.

Actos juridicos unilaterales. La sustitucibn de un poder que un

notario hace por si y ante si.

133 En este caso la clasificacién va determinada por la finalidad que persigue el acta notarial, ya sea
de una simple representacion de hechos juridicos en forma solemne o con un indiscutible valor
probatorio contra terceros, en el caso de las ad solemnitatem, atienden a la validez que imprime el
notario al otorgar los hechos en un acta, considerada por la ley como requisito indispensable de
validez, la solemnidad es la que les proporciona valor probatorio. Mientras que las ad probationem,
es determinante como medio probatorio, no solo esta revestida de solemnidades en su otorgamiento
sino que ademas contiene un valor probatorio para un proceso o acuerdo especifico.
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e Actos juridicos bilaterales. El arreglo conciliatorio extrajudicial. Art.
450 C.C. EL Art. 39 de la Ley de Procedimientos Especiales sobre
Accidentes de Transito. Renuncia del trabajador, terminacion del
contrato por mutuo consentimiento. Art. 54 Cddigo de Trabajo.

Celebracién de matrimonio. Art. 12 Cédigo de Familia.***

2.3.5.3.5.6. Desde el Punto de Vista de los Requisitos

e Actas especiales. Son las que se apartan de las reglas comunes.
Ejemplo: Actas de presencia. Art. 41 L.N. 1017 y 1020 inc. 2° C.C.

e Actas. Son las que no se saca copia de ellas, sino que el texto de la
misma se transcribe integramente en el acta que se levanta en el
Libro de Protocolo.

e Razones. Son actas notariales conceptuales vistas, solo que por
ser muy reducidas y no exigir mayores requisitos el legislador las

denomino “Razones”.**®

134 | a clasificacién toma como indicador de donde emana el acta, se entiende que de hechos
juridicos propiamente tales en algunas ocasiones para dejar constancia de los mismos debe hacerse
por acta notarial imprimiéndoles valor probatorio al hecho ocurrido de la forma en que se describié
en el acta. Las actas relativas a los hechos juridicos voluntarios surgen, como su nombre lo expone,
de la voluntad de las partes que deciden probar su proceder. Ademas, existen actas notariales que
emana de los hechos juridicos unilaterales o bilaterales, los primeros son el proceder de una sola
persona, que plasma su voluntad o algin hecho en el acta, en cambio en las bilaterales participan
dos voluntades, ambas personas deben dar su consentimiento expreso sobre la causa.

135 Esta clasificacion se plantea dependiendo del mayor numero de requisitos que deben llevar las
actas notariales: Asi, tenemos si el acta no cumple con los requisitos comunes y esta investida de
requisitos propios que le determine la ley para el caso especial, se conocen actas especiales; Las
Actas son aquellas que cumplen con los requisitos expresos en la ley para las actas notariales en
general; y las razones, no son mas que pequefias expresiones de actas que cumplen con un minimo
de requisitos, pero que le dan validez al documento.
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2.3.5.3.5.7. Desde el Punto de Vista del Notario

e Activas, participacion directa del notario.

-Las que ejecuta: son todos los actos que el notario realiza
para darle validez a las declaraciones que contiene el
documento, por ejemplo explicar los efectos del documento,
leérselo a los comparecientes y firmarlo.

-Las que comprueba: son todas las circunstancias que debe
ratificar por su propio actuar para darles fe, ejemplo la
identidad de los comparecientes por medio de su Documento
Unico de Identidad, también la capacidad de las partes.

e Pasivas, el notario se comporta como un mero oyente de los

hechos.

-Las que presencia: El notario se limita a observar las
declaraciones que ante el se vierten, por ejemplo el

ofrecimiento y entrega de dinero en una compraventa.**®

136 Se denota una clasificacion fundamental, que depende de la intervencion y actividad de que
desarrolla el notario en la elaboracién del acta notarial. Si el notario ejecuta o comprueba los
hechos y deja constancia de ello se dice que su participacion es activa; pero si por el contrario solo
presencia los hechos su actuar es pasivo. La principal critica que se le puede hacer a dicha
clasificacion es que en el caso de que el notario intervenga de las alternativas como se consideraria
su actuar, pues bien el notario puede ejecutar la lectura del documento, comprobar la capacidad de
las partes y presenciar el pago de la obligacién. A nuestra consideracién esta actuacion sera activa
por el mayor intervencionismo del notario.
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Cuadro Sinéptico sobre la Clasificacién de las Actas Notariales®®’

Por disposicion de la Ley u obligatorias
a) de la voluntad;

Por requerimiento de los interesados o
facultativas

b) de su finalidad; ADb solemnitatem

Ab probatione

Hechos juridicos propiamente tales

Hechos juridicos voluntarios .
c) de su objeto especifico; ) Actos juridicos unilaterales

Actos juridicos bilaterales
- J

e ™
Actas especiales
Actas

Razones (son actas notariales

de requisitos que deben llevar; < conceptualmente vistas s6lo que por ser muy s

reducidas y no exigir mayores requisitos el

legislador las denominé “razones”)

d) del mayor o menor nimero

- J

o N

Activas
e) el de la clase de actividad Las que ejecuta
que desarrolla el notario. < Las que comprugba >
Las que presencia

Pasivas

. J

137V ASQUEZ LOPEZ, Luis, “Derecho y Practica Notarial en El Salvador”. Ob. cit. P4g. 341.
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2.3.5.3.5.8. Clasificacion de las Actas Notariales segun la Ley De

Notariado

a) Las que el notario autoriza por haber presenciado ciertos hechos o
gue personal mente ejecuta o comprueba. Art. 50 L.N.

b) Aquellas actas que el notario autoriza, en las que comparece
cualquier persona presentandole un instrumento privado, con el
objeto de darle valor de instrumento publico. Art. 52 L.N.

c) Aquellas pequefias razones que en general se conocen como
autenticas de firmas, pero que la Ley en el Art. 54 las denomina

Legalizaciones de Firmas.

2.3.5.3.6. Enumeraciéon de las Actas Notariales

Los casos en que la Ley obliga al notario a extender actas notariales, se
encuentran dispersos en los distintos ordenamientos legales, podemos

citar los siguientes:

a) Sustitucién de poderes. * (Art. 9 y 50 L.N. y 110 C.Pr.C.)
b) Protestos en letras de cambio.**® (Art. 50 L.N. y 755, 761 C. Com.)

138 | a sustitucién de poder es el cambio que se hace de un poder otorgado inicialmente a una
persona y otorgado mas adelante a otra. El notario podra hacer sustituciones de poderes otorgados a
su favor de acuerdo a lo establecido el Articulo 110 del Cddigo Procedimientos Civiles, “la
sustitucion de todo poder se extendera al pie o a continuacion de el, excepto cuando estuviere
agregado a los autos, en cuyo caso podra hacerse la sustitucion en otro lugar, citandose el folio en
que aquel se encuentra.” para este tipo de actos la ley exige que se hagan en acta notarial. Art. 50
LN.

139 E| protesto es un acto notarial que acredita frente a todos el exacto cumplimiento de la
obligacion de diligencia impuesta por la ley al tenedor de la letra, sirve para demostrar de manera
auténtica, que la letra de cambio fue presentada oportunamente para su aceptacion o su pago, y que
el obligado dejo de aceptarla o pagarla total o parcialmente.

Art. 755 Inc. 1° “el protesto se hara en acta notarial, con los requisitos que indica esta seccion.”
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1.
(AVA

VI.

c) Protesto de cheques.**® (Art.50 L.N. y 881 C.Com.)
d) Cancelacion de hipotecas.**! (Art. 743 C.C. y Art. 50 L.N.)

Art.761”¢el protesto por falta de aceptacion o paga se hara en acta notarial que se anexara a la

letra protestada, en la cual se expresara.”

reproduccion literal de la letra, con su aceptacion, endoso, avales y cuanto en ella conste.

requerimiento al obligado para aceptar o pagar la letra, haciendo constar si estuvo o no presente

quien debid aceptaria o pagarla.

motivo de la negativa.

firma de la persona con quien se entiende la diligencia, o expresién de su imposibilidad o

resistencia a firmar.

lugar, fecha y hora del protesto; firma y sellos del notario.

el notario hara constar en el titulo, mediante razén autorizada con su firma y sello que la letra fue

protestada por falta de aceptacion o pago.
Cuando la letra se presenta a la aceptacion o al pago y el cumplimiento de esta obligaciones no se
realiza, es necesario que el tenedor de la letra haga un requerimiento al librado o al aceptante para
que acepte 0 pague, requerimiento que se verificara a presencia de un funcionario, Notario, quien
da fe del acto y ante quien en caso de negativa de aceptacion o de pago se proteste la letra por
dichas causas. La circulacién cambiaria supone una anidad del trato de los intereses de todos los
que en ella pueden participar por lo que es del todo necesario, que publicamente se sepa el
cumplimiento normal de las obligaciones que surgen o el incumplimiento de las mismas. Por esto
el protesto es un acto publico que realiza una publicidad dirigida contra el librado y a favor de
tercero y del tenedor. Queda claro que la forma de hacer constar el protesto se har& por medio de un
acta notarial que deberd llenar los requisitos a que se refiere el Art. 761 antes mencionado. El
protesto se realiza de una manera solemne y constara en forma autentica de que la letra fue
presentada en tiempo y que el obligado dejo total o parcialmente de aceptaria o pagarla.
El protesto, en rigor, esta compuesto de dos elementos: el acto del protesto, como procedimiento
cumplido y el acta del protesto como documento probatorio de la realizacion de las diligencias
llevadas a cabo con el fin propuestos.

140 Debe empezarse por una definicién de que es el cheque, puede decirse que es “una orden escrita
y girada contra un banco para que este pague a su presentacion el todo o parte de los fondos que el
librador tiene disponible en cuenta corriente con el librado”. Al igual que en la letra de cambio, el
protesto de un cheque es el acto notarial donde se acredita que no se pudo realizar el pago del
cheque por no existir fondos en el banco o por inexistencia de cuenta, etc.

Art. 815.- El cheque presentado en tiempo y no pagado, debe protestarse a méas tardar el décimo
quinto dia que siga al de su presentacion, siempre que el banco no lo anotare en la forma indicada
en el articulo siguiente.

El protesto se hard con las mismas formalidades que el de la letra de cambio a la vista, pero no
podra ser parcial y deberd hacerse siempre el requerimiento de pago al representante del banco
librado. Se exceptia el caso en que el tenedor legitimo del cheque haya recibido voluntariamente
un pago parcial, en cuyo caso el protesto o la anotacién a que se refiere el articulo siguiente, sera
Unicamente por la parte insoluta del cheque.

Art. 816.- La nota que el banco librado autorice en el cheque mismo, de que fue presentado en
tiempo y no pagado, surtird iguales efectos que el protesto.

141 Sequn las disposiciones citadas dice que las cancelaciones totales o parciales de las escrituras

hipotecarias, podran hacerse o por escritura publica o por acta de reduccién o pago, que debera
extenderse principiando al pie de la escritura principal. En el Art. 50 de la Ley de Notariado en su
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e) Reconocimiento de documentos privados.™*? (Art. 52 L.N.)
f) En las notificaciones de créditos cedidos o dados en prenda.*®® (Art.
952 C.Pr.C.)

g) En los testamentos cerrados. 1

(Art. 41 inc. 2° L.N. por excepcion
esta es la que se asienta en el protocolo.)

inciso final dice que se debera de extender en acta notarial las cancelaciones de hipotecas. Este es
uno de los casos en que la ley deja a disposicion de los interesados realizar la accién segln su
conveniencia, pues ambas le otorgan valor probatorio.

142 Cualquier persona puede comparecer ante notario para dar valor de instrumento publico a los
documentos privados de obligacion, el notario levantara a continuacidn del instrumento que se le
presente o en hoja separada, un acta con las formalidades de los instrumentos publicos, en la que
identificara el documento con expresién de las clausulas esenciales del mismo, en las que dara fe
de que la firma puesta al pie del mismo es de la persona que lo suscribié a su presencia o que la
reconoce ante el, si hubiese sido puesta antes, o de que reconaoce la obligacion o contenido de dicho
, Si este estuviere suscrito por otra persona a ruego del compareciente. Son las llamadas Actas de
Reconocimiento de Documento Privado.

3 Por regla general, las notificaciones de cesiones de un crédito se practicaran por el juez de
primera instancia o de paz competente solicitud del cesionario. El acreedor que hubiere cedido el
crédito en prenda, se presentara acompafiado el respectivo titulo y el del contrato de prenda si lo
hubiere, solicitando que se haga al deudor la notificacion de un contrato de prenda.

Aungue por excepcién en el Art. 952 C.Pr.C., también permite que las notificaciones ya antes
mencionadas puedan ser hechas por un abogado o notario, bastando en este caso la solicitud verbal
del interesado. Es otro caso en que la ley permite a voluntad de parte interesada la realizacién por
acta o no.

Y4 Art. 41 L.N. cita de la siguiente forma: “Si se tratare de un testamento cerrado, el testador
debera presentar al Notario y testigos, dos ejemplares del mismo en cubiertas cerradas separadas,
expresando de viva voz y en forma clara y precisa, salvo el caso del inciso segundo del Art. 1018
C., que esas cubiertas contienen cada una un ejemplar de su testamento, y que estan firmadas por
él. Se observaran ademas, las otras formalidades que establece el Art. 1017 C.

El Notario legalizara conforme a esta Ultima disposicién, cada una de las cubiertas presentadas.
Inmediatamente después, extenderd un acta en su protocolo, firmandola con el testador y los
mismos testigos, en la que dara fe del acto, transcribiendo integramente el texto de la legalizacion.
El Notario entregara una de las cubiertas legalizadas al propio testador o a la persona que éste
designe para guardarla, y si ninguno de ellos quisiere hacerlo, la guardara el Notario o la depositara
en la Seccion del Notariado de la Corte Suprema de Justicia. En todo caso, el Notario hara constar
en el acta que extienda en su protocolo en poder de quién quedara la cubierta legalizada.

La otra cubierta seré entregada por el Notario junto con un testimonio del acta respectiva extendido
en papel comln a la Corte Suprema de Justicia o remitida a aquel Tribunal por medio de la Seccién
del Notariado o del Juez de Primera Instancia del lugar o de la jurisdiccion en donde se ha
extendido la legalizacion dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de ésta, y sera guardada por
la Secretaria de la Corte, la que llevard un libro en la misma forma y con el mismo fin indicado
para el de testimonios de testamentos nuncupativos, en el que se anotard el recibo de cada
cubierta”. Resultado de esta disposicion es que el testamento no adquiere valor si no cumple con
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2.3.6 Diferencias entre Acta Notarial, Escritura Matriz y 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 aquel y de éstas, 0 sea que aqui no
tenemos en mente establecer las diferencias de “requisitos” sino las que
conciernen a la propia identidad o modo de ser de dichos instrumentos. Si
se pueden considerar los requisitos en conjunto, y podemos afirmar
entonces que los de la escritura matriz son mas amplios que los del acta

notarial.

Entre la Escritura Matriz y las Actas Notariales podemos identificar las

siguientes diferencias:

1) La escritura matriz se asienta en el protocolo, asi lo establece el Art. 2
L.N relacionado con el Art. 16 inciso 2° L.N.; el acta notarial no se
asienta en el protocolo ni en ningun libro o registro como solemnidad
especial (Art. 50 inciso 2 L.N.), Unicamente se saca copia de ella,
siendo la excepcion el testamento cerrado, segun el Art. 41 incisol® y
2° L.N.: “ Si se tratare de un testamento cerrado, el testador debera
presentar al Notario y testigos, dos ejemplares del mismo, en cubiertas
cerradas separadas, expresando de viva voz en forma clara y precisa,
salvo el caso del inciso segundo del Art. 1018 C., que esas cubiertas
contienen cada una un ejemplar de su testamento y que estan firmadas
por él. Se observaran ademas, las otras formalidades que establece el
Art. 1017 C.**

los requisitos establecidos, estamos frente a un caso en que la ley exige la realizaciéon de acta
notarial para darle valor al testamento cerrado.
145 \VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Curso de Derecho Notarial”. Ob. cit. Pag. 284.
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2)

3)

El Notario legalizar4 conforme a esta Ultima disposicion cada una de
las cubiertas presentadas. Inmediatamente después, extendera un acta
en su protocolo, firmandola con el testador y los mismos testigos, en la
que dara fe del acto, transcribiendo integramente el texto de la

legalizacion”.

El objeto de la escritura matriz son los hechos que se califican de
contratos y aquellos otros que sin serlo la ley exige o permite que se
formalicen en el protocolo, de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 16
inciso 2° L.N.; el objeto del acta notarial comprende los hechos que no
pueden calificarse de contratos, con las limitaciones ya apuntadas,

segun el Art. 50 inciso 2° L.N.**

En la escritura matriz el notario consigna principalmente lo que
presencia y secundariamente lo que personalmente ejecuta o
comprueba, asi lo dispone el Art. 1 inciso 2° L.N.; en el acta notarial las
tres formas apuntadas son principales, segun el Art. 50 inciso 1° L.N.
Esto requiere una explicacion, para ello supongamos que comparecen
ante un notario dos personas para celebrar un contrato “X”. Lo principal
es que el notario presencie las declaraciones que hacen ambos para
tal fin. Pero es necesario que también compruebe algunos extremos y
ejecute algunos actos que todos en conjunto, den por resultado que la

celebracién sea eficaz, asi lo regula el Art. 51 L.N.**’

Asi, el notario debe comprobar. a) la identidad personal de los

comparecientes por medio de su respectivo Documento de Identidad,

1| EY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
Y7 LEY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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Pasaporte, etc. o por medio de dos testigos idoneos conocidos de él
Art. 32 N° 5 L.N.; b) la personeria de quien comparece en
representacion de otra persona, para lo que debera examinar el o los
documentos que se le presenten para tal efecto, Art. 36, parte primera;
c) que las partes tienen capacidad legal para otorgar el contrato que se
trate, Art. 37 L.N. Por otra parte el Notario debe ejecutar, entre otros,
los siguientes actos: a) debe explicar a los otorgantes los efectos
legales del contrato y hacerlo constar en la escritura matriz, Art. 32 N°
10; b) escrito el instrumento debe leerlo integramente, Art. 32 N° 10; ¢)
leido y ratificado el instrumento debe firmarlo, Art. 32 N° 12; d) si no
encuentra legitimada la personeria en el caso del Art. 35, debe
advertirle asi a los interesados; igual advertencia debe hacer en los

casos de los Art. 36, parte final y 39 L.N.

En el Acta Notarial lo que un Notario presencia, comprueba o ejecuta,
puede ser, indistintamente, lo principal de la misma, asi lo establece el
Art. 50 inciso 2 L.N. Ejemplos: a) el Art. 52 L.N. contempla un caso en
que el notario presencia el reconocimiento que hace una persona de su
firma en un documento privado de obligacion; b) cuando un notario
sustituye por si y ante si el poder que se le ha conferido, a favor de

otro abogado, se trata de un acto que ejecuta.'*®

Los requisitos de forma de la escritura matriz son mas amplios que los
del acta notarial, pues el Art. 32 L. N. plantea los requisitos que debe
reunir la escritura matriz, mientras que el acta notarial segun el Art. 51

L. N. se otorgaran con las mismas formalidades establecidas en el Art.

148 CERNA DE LOPEZ, Vilma. “El Protocolo”. Tesis. San Salvador, 1978. Pag. 21y 22.
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32 L.N. en lo que fuere aplicable, reduciendo con estas palabras los
requisitos exigidos para su véalidez.**

4) Respecto al valor probatorio de la escritura matriz, como tal no puede
presentarse como medio probatorio, pues el Art. 28 L.N. prohibe
presentar en juicio el libro de protocolo, esto por regla general pero
existen excepciones entre ellas las contenidas en los Art. 256, 273 y
276 todos del C.Pr.C., ademas el libro de protocolo ha sido creado con
fines administrativos pues constituye una especie de archivo o registro
publico que pretende brindar seguridad juridica a los actos, contratos y
declaraciones. Por el contrario el valor probatorio del acta notarial esta
regulado en el Art. 50 inciso 2° estableciendo que se referiran a los
hechos que por su indole no pueden calificarse como contratos y las
actuaciones que la ley encomienda al notario, tendran el valor de
instrumentos publicos y en los deméas casos tendran el valor que las

leyes determinen.**°

Con el andlisis antes realizado y estudiando cada una de las
caracteristicas del Testimonio y de las Actas Notariales podemos afirmar

gue se diferencian de la siguiente manera:

149 5e encuentra un error de redaccion en el Art. 51 de la Ley de Notariado, pues en su texto dice,
que el acta notarial se otorgara con las formalidades establecidas para los instrumentos publicos.
Ya vimos que en el Art. 2 se califica el acta notarial como instrumento publico, entonces por logica
debemos entender que la ley no quiso decir instrumento propiamente, sino escritura matriz, ya que
en el mismo articulo se refiere al cuerpo del acta notarial, elementos que pertenecen a la escritura
matriz.

130 Esto se relaciona con la fe publica concedida al Notario (Art. 1 L.N.) pues es plena respecto a
los actos que personalmente ejecute o compruebe. También cuando el articulo en comento se
refiere a las demas leyes, debemos entender que es el Codigo Procesal Civil, el que regula todo lo
relacionado al valor probatorio de los instrumentos publicos de forma supletoria.
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1)

2)

El objeto del testimonio es reproducir lo que ya esta consignado en la
escritura matriz, segun el Art. 2 L.N. y su finalidad es “testimoniar” que
efectivamente se cumplié con la solemnidad del acto o contrato a que
se refiere, asi lo dispone el Art. 44 L.N.; en cambio, el objeto del acta
notarial es de otra naturaleza y guarda similitud con la escritura matriz
en cuanto ambas “reproducen” originalmente y directamente, lo que el
Notario presencia, ejecuta o comprueba, de acuerdo al Art. 50 inciso 1
LN

De una escritura matriz los otorgantes pueden sacar varios
testimonios en los casos que la ley lo permite (Art. 43 inciso 3 L. N.), si
las partes necesitan una copia del instrumento original pueden
solicitarlo al notario que lo otorgd si el protocolo se encontrare aun en
su poder; si la escritura es de aquellas que dan accién para pedir o
cobrar una cosa o deuda cuantas veces se presente, no debe
extenderse mas que un solo testimonio y para dar otro es necesario
decreto de Juez previa citacién de la parte contraria, si ésta estuviere
presente y en el caso del Art. 141 C.Pr.C. con citacion del respectivo
Curador. En estos casos el testimonio se principiara a continuacion de
las diligencias que se ordene su expedicién, dejando razén en el

Protocolo.

En este articulo se trata de proteger aquella persona que ha contraido
alguna obligacion econdémica, como seria el caso de un mutuo, ya que
al haber libertad de otorgar varios testimonios, la deuda se podria
cobrar de una vez. Como existe la posibilidad de que existiendo un

solo documento de crédito, éste pudiera extraviarse, la ley da

151 LEY DE NOTARIADO. Decreto Legislativo de fecha seis de Diciembre de mil novecientos
sesenta y dos; fecha de publicacion siete de Diciembre de mil novecientos sesenta y dos.
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3)

4)

oportunidad de otorgarse otro testimonio, pero para ello tendria que
haber decreto de Juez con audiencia de la parte contraria. La Ley no
dijo, que pasaria si la parte contraria, se opone a que se otorgue el
testimonio, pero entendemos que siempre se otorgaria, pues la ley

tampoco prohibié que se otorgaréd en caso de oposicion.

Por el contrario, el acta notarial es una sola y la Unica copia que exige
la ley es para ser remitida a la Seccion del Notariado, es decir si el
interesado extraviare o destruyere el acta notarial proporcionada no
podra exigir una copia al notario pues este no tendra ningin medio

para su reproduccion en su poder, asi lo establece el Art. 53 L.N.**

Los requisitos de forma del testimonio son menos amplios que los del
acta notarial. (Art. 44 inciso 1 L.N.) Es decir, los testimonios no son
mas que la reproduccién de la escritura matriz, siendo asi que la
simple copia no tendrd méas formalidades que cumplir que llevar la
razén que contenga los datos del libro y ubicacién de la escritura matriz
en el mismo y la persona a quien se le extiende, ademas de la firmay
sello del notario, mientras en el caso de las actas notariales debera