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INTRODUCCION

nLos pueblos podrdn reemplazar sus
gobiernos, sus sistemas politicos y ecgo
némicos. Guerras o revoluciones podrdn
cambiar todo el régimen y sustituirlo
por otro distinto. Pero siempre serd
indispensatle gue un hombre imparcialy
de moralidad intachable, idéneo y de
confianza para todos, invista el minig
terio de la fe pdblica, por delegacidn
de la soberania nacional, y sirva de 4r
bitro neutral entre las partes, con el
alto designio de precaver conflictos,
armonizar y conferir plena seguridad a
las convenciones. Ese hombre es el No-
taric.”

Cualquiera que se haya encontrado en la delicada tarea de
elaborar una tesis previa a su ~raduacidn, habrd tenido su pro-
pésito de elaborar un trabajo cientifico de la categoria que se
merece, y a no dudarlo lo habrd conseguido. En mi caso, la cues
tidn es distinta, pues encontrdndome en similar situacidn de e-
laborar una tesis, tal propdsito se me convierte en una utopia
que por muchos esfuerzos que haga por confeccionar un trabajo
cientifico satisfactorio, siemp.2z guedard, sin duda alguna, como
un breve ensayo. De lo que si estoy seguro es gue he sefialado al
gin derrotero y concretado en este trabajo diversas inquietudes
en el campo notarialy inquietudes que, desde luego, son arroja-
das por viejos problemas que apremian la sociedad, pero nuevos
en abordarlos.

Bl tema que esdogi como punto de tesis se denomina "Limi-

i . e e oI iy " 1 2 s F
taciones al Ejercicio de la Funcidn Notarial , tema que a de-



cir verdad, muy poco se ha escrifo tanto en el ambiente nacional
como en el internacional. Sobre el particular, he abordado ideas
que hacen énfasis en la limitacidén al libre ejercicio de la fun-
cidn notarial gue tan débilmente es tratado en la legislacidn
salvadorefia. No sé cuales serdn los resultados ni hasta que pun
to soportaré las consecuencias, mds aln porgue mis posiciones
van débilmente argumentadas, dada la carestia de luces gue ilu-
minarun mi camino. Los resultados posiblemenie no sean nada ha-
lagadores dado el estatismo a que estamos acostumbrados y el
respeto a las tradiciones.

A pesar de ello hay algo que me consuela y es gue en el
campo de la ciencia toda explicacidn se propone a titulo de en-
sayo, provisionalmente, como hipdtesis, y porgque estoy dispues-
to a la aceptacidn de toda critica a mis afirmaciones y concep-
ciones; y porque ademds, en alguna medida voy llevado de la mano
por ilustres profesores e influido de culturas transnortadas por
las incansables olas del mar., La dimensidn del tema puede ser
enciclopédico, pero mi propdsito es la brevedad, la sintesis,
la modestia y el despojo én pretensiones de erudicidn. lentro

de esta tdnica he desarrollado mi tratajo en dos partes y sin

My

faltar mis propias conclusiones. La primera parte est

desarro
1lada a manera de nociones preliminares y versa sobre la funcidn
notarial, su contenido, naturaleza, etc., para luego llegar a

sus limitaciones. La segunda parte trata efectivamente de laa

limitaciones al ejercicio de la funcidn notarial, ya

razén de la materia, del territorio, de las personas



del cargo que nueda ostentar el Notario. En esta segunda parte
radica precisamente el punto central de mi tesis y sobre todo el
epicentrc de futuras criticas que las eswero con los brazos a-
biertos porque soy respetucso de las ideas opuestas, mds aun
cuando tienen rszdn y fundamento.

En cuanto a la competencia por razdén de la materia he ex-
puesto la conveniencia de incorporar a la funcidn notarial todo
lo concerniente a 1la llamada jurisdiccidn voluntaria, excepto
algunos casos; en cuanto a la competencia territorial he sido

-

del parecer gque el libre ejercicio de la funcidn notarial des-
naturaliza la misma funcidn, per lo gque opino qgue debe resirin-
girsele a porciones territoriales determinadas; en cuanto a la
competencia por razdén del cargo, es indubitable que el cargo
mismo distrae la delicadeza de la funcidn notarial e influye po
derosamente para que ella deje de ser imparcial, nor lo que he
sido del parecer gue el Notario gue ostente un cargo, no pueda
ni deka ejercer la funcidn notarial.

No desconozco que todo ello constituir{a una innovacidn en
la legislacidn notarial y como consecuencia, en los quehaceres
notariales; y temo mucho g se crlifiquen estas idens de revo-
lucionarias, aunque sean expuestas con mucha cautela y rodera-
cidn tratando de no lastimar costumbres y tradiciones.

Creo gque es importante para El Salvador exponer ideas so-

w

bre instituciones de mucho interés para la vida juridica y ma



auin si se refieren a una tierna rama del Derecho, al menos en
el dmbito salvadorefio. Exponer ideas no con dnimo de polémica,

sino con el propdsito de ser dtiles y de ser positle, para ser-

1l
Lo

vir como punto de par-tida para mejores ideas, mejores concéepcio
nes en la materiaz, pues es innegable gque en la medida que el

hombre avanza, avanzan sus conocimientos, sus artes y sus méto-

dos.,

Considero gque es necesario y apremiante limitar el likre
ejercicio de la funcidn notarial: 1la realidad misma asi lo exi
ge, la evolucidn de la sociedad lo aclama, Mds aiin =i estanos

en el escenario de un mundo convulsionado en donde la especia-

{4

lidad y 1a

divisidn del trabajo son la dieta del dia; un mundo

inmerse en las mas variadas exisencias sociales y de candent

m

a3

transformaciones. Todos e:s

0

tos aspectos oblisgan a meditar sere-

namente y concluir en que no basta crear la institucidn nota-

rial, es necesario ademds, establecer los limites de su actua-

D

No dudo pues, que habrdn otros hombres con mejores luces
y saplensa que se inquietardn por el desenvolvimiento y perfec
cidn del Derecho Notarial salvadorefio, y asi sucederd siemp e
mientras subsistan derechos gue protecer y un patrimonio que
garantizar. Pero si este modesto trabajo constituye un punto de
arranque vnara seguir pensando y escribiendo, o como epicentro
de criticas tien fundadas, jqué mds puedo aspirar? Mc basta en
fin, haberme aproximado a2l menos, a lo gue quise conseguir al

proponerme escribtir sobre el presente tema.

EL AUTO




LA FUNCION NOTARIAL

CAPITULO T

CONCEPTO DE LA FUNCION NOTARIAL

2.- Caracteristicas
3.~ Fundamento e Importancia.

l.- Generalidades

Funcidn en términos generales es el desempefio, el cumpli-
miento, accidn y ejercicio de una actividad cientifica. En cuan
to a la funcidn notarial, connota el ejercicio o desempeflo de
un poder certificante para determinados actos o hechos. Aproxi
mdndome a dar un concepto puedo decir que la funcidn notarial

"es aquella actividad juridico-cautelar cometida al Hotario y

que consiste en

r imparcialmente a los particulares en

la individualizacidn regular de sus derechos subjetivos, nara
dotarlos de certeza juridica conforme a las necegidades del tfa-
fico y de su prueta eventual." Un concep
preciso lo did el Primer Congreso de la Unidn Internacional del
Notariado Latino celetrado en Buenos Aircs en 1948; un primer
aspecto de esta funcidn, sostuvo, es "recibir e interpretar la
voluntad de las partes para asegurarse de que el negocio que
por medio del instrumento se formalice, concuerde con la ver-

dadera voluntad e intencidn de los otorgantes.'" E1 Notario ins

—t
[eN
7]

truye a los interesados sobre las posibkilidades ul

sitos y consecuencias juridicas de la relacidn que las partes



desean crear; esclarece, pues, ilustra y orienta de acuerdo con
lag leyes, n el supremo afdn de resguardar equitativamente sus
9 = a

ingue es la de dar foxr

—+

intereses. Un segundo =z2specto que se dis
ma, molde, 5 la voluntad de las partes, calificando la naturale
o B , . - )

za Juridica del acto; si se trata de una compraventa o de una

permuta: de un arrendamiento o de un usufructo; si se trata de
transfrrir €1 dominio o simplemente la posesidén del hien, y ade-

RV . . L . .

mds de ésto, si es materia de su competencia para poder o no au

torizar el negocio. Como un tercer aspecto que se distingue, si

guid sosteniendo el Primer Congreso citado, es la fase autenti-

cadora mediante la cual el Wotario imprime la fe piblica de 1la

que estd investido, a los actos o hechos ocurridos en su

cia, siendo tan decisivo este aspecto gue sobre tal acto o con-

trato no ca e ningun recurso ante superiores como I

]

en las providencias Judiciales.
Como es de notar, el concepto de la funcidn notarial atar
ca tres aspectos:

lo.- La fase directora

30.,- La fase autenticadora.

Consecuente con estaes ideas, el tratadista Rufino Larraud(l)
entre otras cosas expresa: "El Notario tiene en la esfera de sus
actividades, una actividad que es inherente a la institucidn

del notariado, es la razdn de ser de su existencia, su estruc-

(1) Rufino Larraud. Curso de Derecho Notarial., Pdg. 155



tura v su régimen. Ya se ha dicho que la funcidn notarial auten
tica, da certeza a dercchos y evita contiendas, es una funcidn
de cautela, de precaucidni no solamente es funcidn autenticado-
ra, gino que también preside, zsesora a las parfes en los nego-
cios juridicos, haciendo una verdadera labor de policfa juridi-
ca, 0 sea una labor preventiva en lz aplicscidn del dereche, evi
tando en lo posible los conflictos o litigios...™

A propdsito de las fases puestas en relieve, el Cuarto Con
greso Internacional del Notariado Latino celetrado en KHio de Ja
neiroc en 1956, establecid, entre otras, lss gsiguientes conclu-~
siones: "la.) El Notariado Latino, por el hecho de estar encar
gado de aplicar la ley en los contratos que autoriza, actda co
mo un asesor de las partes en cuanto a ella; ademds; ante =u
oscuridad, sus contradiceiones y sus omisiones, €1l estd llamado

. 4 Ve - i . 9 -~
a aclararla e interpretarla. “a prdctica notzrial es asi una

fuente de derecho gue complementa la obfa

2.- Caracteristicas.

Caracteristica, segin el Diccionario de la Real Academia

Espafiola, 192, Edicidén, 1970, significa lo perteneciente o re-

lativo al cardcter. Aplicase a la cualidad gque dd cardcter o

sirve para distinguir una persona o cosa de sus semejantes. Y
caracterizar significa determinar los atributos peculiares de

una persona o cosa, de moda gue claramente se distinga de las

~

recho Motarial Chileno. PLg. 13. 2a.ldic.
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demds. Luego, establecer las caracteristicas de la funcidn nota
rial no serd otra cosa que determinar las peculiaridades que la
distinguen. En este orden de ideas, la primera caracteristica

que salta g la vista, es: a) Sef juridica, puesto que su acti-

vidad precautoria que se refiere al dmbito juridico de
social, es lograr fines juridicos: seguridad y certeza. El Nota
rio evalua, moldea el problema que los otorgantes le presentan,
lo ve como problema de dercecho y asfi en este sentido le presta

su atencidn cautelar.

aracteristica es la de ser PRECAUTORIA: es

0

b) La senunda
funcidn cautelar, pues el Notario en el ejercicio de la funcién
notarial no hace otra cosa gue adelantarse a prevenir y precaver

los ri

(1]

sgos que la incertidumbre juridica pudiera acarrear a sus
clientes.

¢) La tercera caracteristica es la de ser IMPARCTIAL, es d
¢ir; no inclinarse ni hacia una parte ni hacia 1la otra. El No-
tario es un tercero imparcial gque protege a las partes con iguasl
dad, libra a las partes de los engafios que pudieran ser victi-
mas y de las redes que pudiera tenderles la mala fe. El Notario
debe ser consejero de todos y de ninguno de éllos; muy amigo
puede ser de alguna de las partes, pero debe ser mds amigo de
la verdad, de tal manera que esta verdad sea el epicentro de
los intereses en juego. La legislacidn salvadorefa no ha perdi
do de vista esta caracteristica de imparcialidad, de trato i~
gual y leal a las partes. Fxige al Notario responsabilidades

civiles, penales y administrativas; asi como el secretfo profe=-



\O

gsional propio de su investidura. Consultar al respecto los Arts
126 L.0.P.J. 4, 203 Pr. Pn. y 384 Pn.

d) La cuarta caracteristica es la de ser PUBLICA: la fun-
cidn notarial tiene un cardcter eminentemente pdblico, pertenc
ce pues a la gama de quehaceres que caen en =1 dmbito del llama
do orden publicoi El problema radica en determinar gqué es ¢l or
den pudblico. Bl Cddigo Civil salvadorefio menciona al orden pi-
blico en algunns disposicionés, t=2l como puede wverse en los Arts.
1332 Inc. dltimo y 1346 Inc. 20.; pero no hzs definido lo gue de
be entenderse por orden pdtlico y no debid hacerle, pues un cuer
po de leyes debe enderezarse solamente a prescribir normas de
cardcter obligatorio que reglamenten la conducta social; las dg

finiciones quedan para el campo puramente doctrinario. A 1la fe-

cha, los tratadistas no han dado una recspuesta satisfactoria al

L

respecto, a tal grado que Mourlon, jurista francés h:

[1h)

expresado
con valentia "que estas cosas se sienten mejor que se definen".
No obstante, Alessandri y Somarriva, en su afdn de exponer un
concepto de orden publico expresan: "Aunque sin escapar a la
invencible varuedad del fendmeno, podria decirse que orden pi-
4

blico es el conjunto de normas y principios juridicos que =& ins
piran en el supremo interés de la colectividad y son esencial-s
para asegurar el correcte funcionamiento de €sta en determinado
momento histdrico, por lo gue no pucden derogarse por los parti

[
culares., E1 respeto d

)

esas normas ¥ principios resulta indis-

_|

pensable para mantener la organizacidn de dicha sociedad, el

buen funcionamiento de las instituciones bdsicas gue la confi-



10

curan.Los intereses erales protegidos son de muy diverso ca-

rdcter: politico, social, reli so, moral v -~condmico?(3) En

pocas palabras, el orden pdbtlico no e¢s otro gue aquellas rezlas
dictadas en interés de 12 sociedad y que resguardan la integri-
dad de instituciones juridicszs. En estc orden de ideas, la fun-

£
)

cidn notarial forma parte del orden publico, es unz funcidn

7z
+17
Ll

tlica impregnada de soberania estatal que conlleva a cumplir
con el deber de proteccidn juridica. El Estado, pues, cumple
con este deber a través del Notario. "Nada importa, dice Casidn
Tobeflas en cita de Rufino Larraud (4) gue ella (la funcidn nota
rial) se ejerza sobre actos y hechos que se relacionan con de-
rechos privados, pues la intervencidn del Wotario, mds que al
interés particular, atiende a un interés general: el que la so-

ciedad tiene en afirmar el imperio del derccho asegurando la lg

galidad y la prucba Tehacicnte de los actos y hechos de que pen

o)
(]
]
1
w
=
P
¢4]
]
|~
=
U4

e}
]
—
<
]

orden pdblico. Asi lo dicé cxpresamente el Ine. lo., del Art. lo
de la Ley de Notariado: "E1 Notariado e¢s una funcidn pidklica..”

¢) La quinta caracteristica es la de ser TRECNICA. Si
téenico el ejercicio de cualguier profesidn liberal, el nota-

L

riado no escapn a éllo, de ahi pucs que la funcidn notarial

(%) Arturc Alessanfri R,, Manu:zl Somarriva U, Curso de Der
Civil. Parte Teneral y lo” uiiktou del Dervecho. Primera
te. Pdg. 162. Edit. Nascimiento. 1872,

(4) Rufino Loarraud. “b. Cit. Pdg. 141

-]
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tenga un marcado .carfcter téenico y lo téenico se opone a lo
empirico, y para el caso del Notariado salvadorefio, es condi-
cidn indispensable ademds, ser técnico en la ciencia del Derg
chos Abogado.

3.- Fundamento ¢ Importancia.

He aqui un mensaje del Jefe de la Iglesia Catdlica cnco-
ninnio la funcidn notarial: "La funcidn notarial aungue diver-
sa en sus modalidades prdcticas, tiene su intrinscca razdén de

ser en la sociabilidad y solidaridad humanas, las cuales exi-

— - — B

gen plena seguridad en la_formaciép de las relaciones de dur:—
cho, exacta constatacidn de los hechos y de los actos juridi-
cos y fiel conservacidn y piklica disponibilidad de las prue-
bas, como condiciones para la actuncidn y prescrvacidn del or-
den civil y social en la armonfa de la justicia™(S.S. Paulo VI)
Desde que =1 Estado delegd

cn €l lotario la misidén de dar

-
=

[ 4]
o
=
H
o5
o

fe, ha sido lo fundamental de la funcidén notarial, revesti
solemnidadgs y dar fe en los derechos y obligacicnes de los hom
bres. He aqui el papel fundamental del Notario, que por supuss-
t0, para que cumpla con este relevante papel debe estar revesti
do del mds alto sentido de fidelidad, lealtad y responssbilidad,
ya que en sus mancs deposita la atencidén de serios y caros inte
reses patrimoniales y expatrimoniales, que exigen ademds, £l ne
cesario conocimiento cientifico, alta conciencia y mente sana
para garantizar eficientemente a quiencs buscan protegerse bajo
su sombra. Es curioso observar que desde antafio, se cxigia al

I'd

Notario purcza ¢ integridad. Asi, en la legislacidn de Indias



se exigia a los Notarios hasta la "limpieza de sangre', la cual
se¢ probaba mediante informacidn orientada a demostrar, por lo ge

neral, que el candidato era descendiente de cristiancs viejos,

2
I

espafioles, honrados y de limpia generacidn, no comprendiéndole
'ninguna otra mala razz, ni sangre vil®.

La funecidn del notario ticne primordial importancias social
v Jjuridieca, en cuanto tutela la aplicacidn y actuacidn de l=2 ley,
para_asegurar la paz pdblica y el orden social. Colin y Capitant
expresan que el notariado constituye una de las ruedas mds dtiles
de la organizacidn juridica y de 1la vida econdmicz del pais.

El Notario es el consejero de las familias y el modelador
de los negocios juridicos, gl gue debe actuar con sumo tactc ¥
esmerada honestidad, y curndo menos, disuadir desde su despacho
inevitatles litigios o apagar rencores.

DOY FE expresa ¢l Notario y con ¢sto imprime plena ¥y abso-
luta autenticidad a los actos y contratos quc ante sus oficios

se celebran, a tal grado que "es ley o tiene fuerza de ley Zo

que el Notario certifica o da fe" (5), afirmacidn que demuestra

ademas, la trascendencia e importancia de la funcidn notarial.

(5) Divisa de 1la Unidn Internacional del Notariado Latino.

(Aprobada en el Segundo Congreso de Madrid. 1950)



CAPITULO IT

CONTENIDO DE LA FUNCION NOTARIAL

La funcidén notarial tiene como contenido(no otra cosaz)que
¢l cometido que estd llamada a desempefiar, el quehacer que le
perfila su propia existencia. Bl contenido de esta funcidn, pre

cigamente radica en lo que contiens, lo que abarca, su dmbito

— -

de encomienda: el Notario dirige juridicamente a los particula-

res, es consultor de sus clicntes, preside sus actos juridicos

17}

¥y luego les de forma instrumentsal; desempefia una actividad de

1

asistencia a las partes en la regulacidn de sus intereses."S6-
lo corrcsponde al Notario indngar la voluntad de 13s partes: co
nocer la voluntad de las partes y conocer la voluntad de la ley,

para reducir la voluntad de las partes a la voluntad juridica.

in

Esto constituye el objeto .- pecifico de la funcidn del Notario
. « «"(5) Razdén tiene don Santiago Sentis Melendo cuando dice

gque ver en el Notario sdlo al funcionario encargado de la fe

publica es disminuir su jerarquia, porque su verdadera, su au-

téntica funcidn es la de asesor y consejero juridico, a la que

o

se enfrenta absolutamente solo con su responsabilidad. De mane-

ra que ls funcidn notarial, continua diciendo, no comienza con

}a formgliaqci@n de la egcritura matriz sino desde

la primera

entrevista con las partes.

\6) Revista del Wotariado. Afio LXIX. Julio y Agosto de 1966. No.
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Bs muy diffcil deslindar el contenido de la funcidn nota-
rial; sin embargo, ¥y en forma atrevida lo he expursto en pocas
palabras, que por pocas gue sean han sido suficientes para gue
me vea asaltado por ls siguiente reflexidn. Trataré de exponer-
la.

Si el contenido de la funcidn notarial, pues,es una activi

dad de asistencia juridica en beneficio del interés privado de

B

las partes cuando éstas " - constituir, modificar o extin-

guir relaciones de derecho privado; dar fe de ciertos actos ¢

hechas y autenticar los mismos; si en definitiva cate sefialar

que las notas gque delimitan la funcidn notarial son uns funcidn

. —-__—'_—_"_‘-_“'\__
autenticadora y legitimadora de los actos o hechos jur
————— s e —— - ——— - ] .

-
i

‘dicos h'g

que tales funciones se aplican a los actos gue se realizan en
e — = ~ _— o .

la esfera de las relaciones de dercecho privado, o sca aquellas

en las que se pripondera el interés particular y se dan entre
particularcs entre si o antfe ¢lTos y las entidades pdblicas
cuando éstas actdan como cualquier persona juridics con cardc-
ter particular, excluyendo, desde luego, las actividndes que
ge desenvuelven en la esfera de las relaciones de derecho pi-
blico, es decir, en el circulo gubernativo o administrativo,

las cuales han de ser autenticados por los propios funcionarios

de la administracidn del Bstado; si de lo dic

=

0 se configura le

funcidn exclusiva del Notario. ;Por qué entonces, se le ha im-

puesto la pesada carga de fiscalizador? ;Serd porque al legis-

lador se le ha pasado de inadvertido cudl es la funcidn exclu-

siva del Wotario? ;0 porque a tode costa habria-. ~encontrar



una victima que en gran medida garantizara los intereses fisca-
les? Al Notario se le obliga a garantizar al fisco el pago de
los impuestos de renta, vialidad, alcabala, donacidn, etc. Fran
camente no he leido un tan solo autor que haya creido gue la in
clusidén de tareas fiscales encuadre en la dérbita de la funcidn
notarial y estoy seguro que nunca lo habrd, precisamente porque

hay concicncia de que el Notario no es miembro de la adminiatrg

¢idn pdblica y por consiguientc es injustificable el desplaza-

miento de tareas administrativas hacia el Noftario: el Notario

28 _un funcionario instituido para dar fe,

certeza y autentici-

dad, exclusivamente; de tal manera que tratarlo como Srgano fig
e ——e e

calizador es desconocer su cometido y desnaturalizar sus funcig
nes.

Cada quien en su lugar:s "Notarios a dar fe, fiscalistas a
recaudar impucatos."

FNo desconozco gue en &l medio sslvadorefio hay un caso en
el cual el Notario actdiz en una esfera nds de cardcter pidblico
que privado, y es €l caso a que se refiere el Art. 213 C.T.;
que permite la constitucidn de un sindicato ante un Notario; pe
ro adn en este caso, el Notario estd encuadrado en 1@ esfg;a

de sus funciones, cual es la autenticacidn de un hecho que su-

cede en su pregencia; ésto conduce a pensar, segin se avance
en la materia, que no serfa raro la inclusidén en la funcidn ng
tarial de actividades que tiencn cariz de orden publico en don

de el Notario puede prestar su concurso, tal como puede suceder,



CAPITULC ITT

NATURALEZA DE LA FUNCION NOTARTAL

1.- Teorfas que explican su encuadramiento

m - x 2 L
leoria funcionarista

]
S

b) Teoria profesicnalista
c) Teoria Ecléctica

d) Teorfa autonomista

2.—- Opinidn particular

;>é,— Teoriass que explican su encuadramicnto
Preocupacidn constante ha sido la de determinar la natura-
leza de la funcidén notarisl, su encuadramiento y deglinde. Con-
gresos, conferencias y tratadistas en lz especialidad la han to
madeo como suyz, dejendo como rastro valiosos elementos de juiclo.
Las conclusiones a gue se han llegado son muy diversas y iratan
de ubicar la funcidn notarial en cuatro corrientes, sosteniendo

cada una de ellas fuertes argumentos de peso. Las corrientes a

que me refiero encuadran a la funcidn notnrialé’yq sea come fun

co independiente y retribuido por los particulares (corriente
o
funcionarista); a sea como un servicio prestado y quien lo preg

“
ta tiene cardcter profesional (corriente profusionelistn)fu%a

7 o

sea como funcidén pdblica encargada a un profesional privado \co
4
rriente 301é0t105);;% como funcidn de autorizacidn y autentica-

cidn encargada a un oficial piblico (corriente autonomista). En

sintesis, estas cuatro corrientes son las siguicntes:



-
[09]

Funcionarista
Proilesionalista
¢) Beldetica

d)

a)

Autonamista.

Corriente funcionarista.- Segin esta

tario ¢s considerado como
propdsito de¢ esta

"Desde luego, no puede ne

cidn y la institucidn notarial...las finalidades de

ticidad y la legitimacidn

Notario sca un funcionario pidblico que

nombre del Estado y para

lar, al interés general o

recho asegurando la legalidad y la prueka

tos

Mengual y Mengual sostiene idéntica afirmacidn cuando di

la funcidn notarial es una funcidén pdblica gue

sidir y representar al

piblico; y el Primer Congreso Notarisl

1917 sostuveo que

vestido de autoridad suficiente, da

vivos ¥y de
t'&I‘V&H’lcidn para dgrlt.s Tn

conclusidn, pucs, el Mo

e
Dy
ja

=
U
m

19385 o

(7) José Cas ob
de Pdz. 38

corriente,

un funcionario

garse

de

atender,

gocial de

¥ hechos de que penden las relaciones privadns.” .

Estado, y en au represe

"ol Nofario eg el funcionario pdblico

iltima voluntad que requieren por las

lide, en

ario LJLrPL una

Muncidn

¥ 39,

Jond

=1

los actos

iotarial y LKl

corriente,

Castdn Tobefias (T)

eardcter
la
juridicos exigen
en

intervenga

. X 4 i i
mas al interé

aque

afirmar el imperio «

fehaciente de

corres:
ntacidn al

Argentine

()

fe de

juicic o fuera de é1.
funcidn pdklica

aboracidn

piblico del Tist

que

5 par

3

lel

onde

cl Vo-

ado. A

cXpresac:

fun-

autern-

al

cllos, en

rticu-

A=

noder

todos los actos intex

su in
" En
y por

Notarial
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ello es un funcionario pdblico que actda a nombre del Estado. Y
sin lugar a dudas, ubicada como funcidn propia del Poder Ljecu~
tivo, como parte de su misidén de rcalizar el derecho, pues la
funcidn notarial hace realidad efectiva el derecho privado. His-
ta tesis parece haber sido aceptada por el legislador panamefio,
ya que en ¢l Art., 2119 del Cédipgo Administrativo expresa: "Los
Netarios estdn bajo la suporvisidén y control del Gobernador de
Provincia y son nombrados por el Poder Ejecutivo." ;Qué dice

cribe

L)
Lo
=
m
Lo}
=

la legislacidn salvadorefia? El 4rt. lo. L.N. pre

a3}

notariado €s una funcidn piblica y en consecuencia, ¢l Notsario
es un delegado del Estado..." con lo que se ha querido ver, ¥
es undnime el criterio, que el Notario es unfuncionario p¥tlico
a cnrgo de la funcidn notarial,

b) Corriente Profesionalista. Seglin esta corriente, la

funcidn notarial no tiene cardcter de miblica, pues recibir,
interpretar y dar forma a2 la volunt=ad de los partes es un que-
hacer eminentcmente profesional y téenico. Certificar y autenti
caxr no es inhurvhte a la calidad de funcionario pibklico, yz gue
hay casecs en los cuales losg particulares expiden documentos gue
hacen fe¢, como puede verse en los médicos cuando extienden un
certificade de salud. Entonces, pues, dar Te, certificar y au-
tenticar no es inhcrente a la calidad de funcionario piblico ¥
por lo tanto el Notario no es un funcionafio piblico, sino un

rofesional libre. Congsecuente con este criterio, Ignacio M.
] g

Allende (8) afirma que "el Notario no es un funcionario pybli-

(8) Ignacio M. Allende, en cita de Francisco Martinez Secgovia.
Funcidn Notarial. Pfg. 4
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co y ni siquiera la funcién certificante o autenticadora es fun
cibén pdblica; sencillamente, dice, el instrumento que autoriza
el Notario alcanza una presuncidn deautenticidad y no otza cosa
El Notario no es funcionario pdblico, dice, pues carece de suel
do y los delitos tipificados en el Dercche Penal cometidos con-
tra los funcionarios, no son aplicables al Notario. Diremos co-
mo conclusidn, dice, gque el ejercicio de la funcidén notarial

no es mas que ¢l ejercicio de una profesidén libre y como toda
profesidn de trascendencia social, se encuentra espeecialmente
reglamentada. Somos los escribanos profesionales del Derecho y
ello baste para definirnos."

¢) Corriente Ecléctica.- Se¢ ha visto que el Notario es un

funcionario pidblico que actda en nombre del Bstado; que el No-
tario no 2s un funcionarioc pidblico sino un profesional que ac-
tda libremente como cualquier particular. En esta ocasidn se ve
rd la corriente intermedia. Seglin esia corriente, el Notario de
sempefia funciones publicas, es un funcionario; pero por el con-
s8jo y cuidado de los intereses de su clientela, actda como un
profesional, con personzlidad propia y plena sobzrenia para el
ejercicio de su funcidén, Enrique Giménez Arnau afirma gue la au
tenticidad del documento exige que el Notario sea un funciona-
rio pdblico, pero no un funcionario del Estadoj el ejercicio
privado de 1la funcién publica notarial niegs el cardcter de
funcionario del Estado. El Notario, agrega, es un profesional
del derecho, gque ejerce una funcidén pdiblica, para robustecer

con una presuncidn de verdad los actos en que interviene. Pa-
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rece ser que la legislacién notarial salvadorefia se inclina por
la corricnte ecléctica al establecer en el Ar. 1 L.V., gque el
notariado ¢s una funcién pdblica y el Notarioc cs un delegado

del Estado; ademds, en el Art. 4, establece que para ejercer la

e —— —

funcidn de¢l notnriado, entreé otras cosas s reguiere: "2-. Dis-

tar autorizado para el e¢jercicio de la profesidn ds abogado en

la Repdblica." Es un funcionario pidblico, pero fambién, un pro-
fegsional del derecho.

d) Corriente Autonomista. Segdn esta corrients, el WNota-

riono es un funcionario pdblico, ni es un profesional libre,
sencillamente sostiene gque el Notario ez un oficial pdblico,
especial, Unico, encargado de autorizar y dar autenticidad y

su funcidn no es pidblica, porque no es administrativa, ni legis
lativa ni judicial. Los Notarios son los tnicos oficiales publi
cos 'a quienes se ha delegado la fe notarial. Esta corriente pa-
rece haber sido aceptada en Italia,

2.~ Mi opinidn particular,- Se¢ ha hablado de que ¢l nota-

riado ¢s una funcidn publica y por consiguiense el NHotario es

un funcionario publico por cuanto particips de tal funcidn; fam

bién se ha dicho que el Notario no es un funcionario piblico y
que la funcidn notarial estd a cargo de un profzsional d:~ dere
cho; ademds, también se ha dicho que e¢s un funcionario pitlico
y a la vez, es un profesional del derecho. Como puede observar-
se, los tratadistas no se han logrado poner de acuerdo en ian
debatido tema, ni mucho menos yo lograré ponerme de acuerdo,

pues derecho a disentir tengo, como derecho tiene a disentir

, BBLICT ~4 central )
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cualquier ofra persona que se inguiete por estos tdpicos. Inde-
pendientemente de cualquier razén de mayor peso, yo considero
que si bien la funcidén notarial es una funcidén eminentemerte
pdblica, ello no significa que el Hotario gue ejerce fal fun-
cidn se convierta en un funcionario piblico. A mi juicio ¢l Ng
tario no es un funcionario pdblico por mucho que hayan dispocri
ciones que as{ lo declaren. (Ver Art. 1570 C. y 257 Pr.) La ma-
yorfa de la doctrina especialmente notarial sostiene gque el No-
tario ejerce una funcidén pdblica; pero de éste no se sigue que
revists estrictamente el cardcter de funcionario pidblico. Si el
Estado le ha dndo tal facultad gLo coloca a su servicio? 40 es
un simple atributo téenico producto de una reglamentacidn espe-~
cial? S5i es lo primero, serd un funcionario pdblico; si es lo
segundo, coloca al Notario en un profesiocnal likeral. Algunas
reflexiones sobre el particular no estardn demds: el funcionas
rio piblico pertenece al dmbito jerdrquico del Est-do, lo re-
presenta ¢n determinada. esfera y si lo representa, tiene la
facultad de comprometerlo, pues la representacidn ticne como
rf-cte dar por bien hecho lo actuado por el representante,

como si lo hubiersa hecho el representade. En este sentido, el

o

o

funcionario pdblico actuda bajo la dependencia del Estado y eje
cuta su voluntad; el funcionario piblico tiene vinculacidn cons
tante con el Estado en la gestidn de la cosa pdblica; recibe re
muneracidn por el Estado mediante una ley general de salarios

y desempefia su cargo ya sea por eleccidén o por nombramiento., Un

funcicnario de la adminisiracidn pdblica tienc el deber de de-
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fender constantcmente al Estado gue es su patrono. iSe observan
todos estos matices en el Notario ? Evidentemente no. ELl uso

de un sello con el nombre y apzllido del Notario, demuestra su
actuacidén a nombre propio y bajo su responsabilidad personal,
recibiendo del Hstado su investidura pars el ejercicio de su
funcidn sin convertirlo en drgano del mismo Estado, y si no es
Srgano del mismo BEstado, no es un funcionario pidbtlico y por cen
giguiente no estard sujeto a los derechos y deberes de éstos, ni
tampoco los delitos de desacato y usurpacidn de funciones les
son aplicables al Notario.

Desde el Primer Congreso Internncional del Notariado Lati-
no, se sosticne gque el Notario es un profesional del derecho,
encabgado de una funcidn publica que consiste en reeibir, intexr
pretar y dar forma legal a la voluntad de las partes; y en el
Décimo Congreso sicmpre se sostuvo gque el Notario cs un profe-
sional del derecho que ejerce una funcidn pdblica en su friple
labor asesora,configuradora y autenticadora; por lo tanto, el
Notnrio &s un profesional del derecho a c=rgo de una funcidn
publica.

L.g anteriores reflexiones me conllevan a sostener que
la funcidn notarial es una funcidén pdblica que estd a cargo de

un profesional del derecho, y no de un funcionario piblicoy

claro estd que no cs un simplec profesional liberal, pues ejer-
ce una funcidn fedante tendieme a fijar, dar forma y certeza a

los actos &n que interviene, asegurando la eficacia de los pac-

tos, la seguridsd y la normalidnd en el t¥afico juridicos y no



CAPITULO IV

SISTESIS HISTORICA DI LA FUNCION
NOTARTAL

l.- En diversas d&pocas y lugares
2.- En El S,qlvador,

l.- En divcrsas épocas y lugares.

Se sostienc que el notariado tiene un origen remotisimo,
que sc¢ remonta al Antiguo Oriente en donde did sus primeros pa-=
sos la civilizacidén: Egipto, Siria, Babilonia, Grecia, etc.,
pucs la necesidad de dar fe e¢s tan antiguz como la humanidad
misma. Y2 historia sagrada destaca la circunstancic, y asi lo
destacan los historiadores, gque el primer hombre gquc dic fe ap
te la humanidad y en consecuencia, el primer Not rio fué Moisés,
a propdsito de transportar las Tablas de la Ley (9). La historia
profana destaca gue en el nacimiento de las primcrns relaciones
comerciales, las partes contratontes recurrion a terceras por-

sonas para obtener de ellas la necesaria asesoria v la conser-

vacidn memoristica de lo contritado.

(9) Moisés <s 1la figura humana nfs grandiosa que el pucblo he-

breo hz producide, exceptuando a Jesucrisio. Salvadn milagrosa-

mente de la matanza de nifios israelitas ordenada por un Faradn
gipcio todavia no determinado, redimid a su pueblo de la cauti

VLd d que en el pais del Nilo 5u1riq conduciéndolo a travéds
del desierto de Arabia hasta las fronteras de Palestinaa: Guerre
ro, politico, legislador, moralistza, poeta e historiador ENincg
te, vencid a los egipcics que se oponi n a su marcha, organizdé
el pueblo israclita en sus famosas doce tribus; sostuvo su espi
ritu en un terrible éxodo de cuarenta afios por el desierto; le
did sapientisimss leyes politicas, civiles y religiosas, asl co
mo el sistema moral mds perfecto y elevado de todos los tiempos,
sintetizado en el inmortal DECALOGO gue comparten todavia el muzn
do cristiano y el judaico." (Tomado de la obra ““wl*vrﬁ y Espi
ritu" por el Profesor Santisgo Herndndez Huiz.Pag.l79.3a.Ed.M

1953.

r

N~



Primero nace el hecho (10) y con la evelucidn de los pue-
oug

blos nace el documento privado oral/pars fijar en cl tiempo su
contenido, nace el documento privado escrito y que para conver-
tirse en publico fue necesario transcurrir muchisimos afios pa-
ra que surgiera una persona investida de fe publica gue diera
forma y autenticidad a2l documento.

Es curioso ohservar cémo en las civilizaciones antiguas
va habia adquirido algin desarrollo la contratacidn. En Asiria,
por ejemplo, han aparecido contratos grabados en ladrillos de
diversos palacios. Egipto también presenta gran imporctancia en
la antigiiedad del notariado. obligatoris ers la colaboracidn de
los sacerdotes conocedores de la ley, habidndose llegado a afi
mar que la diplomdticz de los egipcios arrancadel documento en
papiro, y estd, por tanto, ya por el material, mas ccrca del do
cumento en papiro del periodo helénico-romano posterior y e
nuestro documento nctual, en papel, que el ladrillo de los babi
loniocs o la tabla cncerada de los romanos. Bgipto nos muesstra,
puss, lo mds antiguo de la historia de nuestrn forma de docu-

mento..."(11)

"Entr

(1]

los egipcios, segin se cuenta, ibka en las procesio
nes de Isis, un escribano mayor sagrade, con plumas en la cabe-
za, un libro y una regla en la mano, tinta y una cafia o calanmus

para escribir y gue estaha destinado a dar fe de todo lo que o=

(10) "El principio de todas las cosss es el hecho', decia Aris-
tdteles.
nrique Giménez Arnau. Introduccidén al Derecho Motarial.

P4g. 59.

(11)

=l

i
.
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curriese, Que en 21 Museo de Turin se conservan abundantes do-
cumentos notariales relativos a2l puchle cgipeid ; y que, segin
refiere Diodoro Sfculec en su libro prim ro, 17 institucidn del
notariado nacid on Egipto durante 1la dominscidn de Osiris.
Que también se ha demostrado la existoncia del notariado entre
los hebreos, los Asirios y Caldeos. Que e¢n un tratado entre Ho
ma y Cartago, anterior a la primera guerra punica cuyo texto
nos conservd Politio, se estipuld: que los gue vengan a comer-
ciar no podrdn concluir negociacidn alguna, sino en prescncia
de un pregonero y de un notario; que todo cuanto s¢ venda delap
te de ellos, se considersrd bajo la salvaguardia de la fe publi
ca..." (12).Los hebreos perfeccionaban ¢l -contrito con una se-
rie de ceremonias simbdlicass estrechdndose las manos ¢n prosecn
cia de testigos, sacdndose o intercambidndese zapatos, desapa-
reciendo tales ceremonins con la aparicidn de los "Scribas" del
pueblo que eran los entendidos en la Ley. En Grecins, 1la redac-
cidn de los convenios estaba a cargo de los Scribas, y de los
llamados "memoristas", sicndo los denominacos "Arcontes" los
encargados de conservar los convenios." IEn Roma, esas funciones
las cumplian los "Agoranomos" ¥ mds tarde los escribag, hasta
que aparece el "tabulario™ o "tabellion", verdadero precursor
del Notario (nombre derivndo de "tabula", tabla cubierta dc ce-
ra sobre la cual escribian) cuyns funciones, obligaciones, debe

res, responsabilidades y penss se determinan y reglamentan en

(12) Eloy Escobar de la Riva., Tratado de Deracho Notarial, Pdgs.
¥y

35 ¥y 36.
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1la Liber Constitutionum Novellarum de Justinisnc, Como ocurrid

con la mavoria de las instituciones ¢ :s alli, precisa-

mente donde el notariado realiza su verdadern evolucidn al ex-
tremc de gque alguncs autores afirman gque =zntre las diversas noxr
mas del derecho civil romano se llegan o consignar hesta diccio
cho designaciones distintas pora el Notrric, sepdn la época y
los cargos o funciones gue desempefinba. De todos ellos solo po-

demos considerar al tabellion como antccesor del Notarin, por-

il

que era el redactor y conservador de documentos de cardecter pr

vado. Mientras que el escriba redactaba y 2
¢l Notario era una especie de taqguigrafo y actuaba en
cia; el tabulario tenfa fundamentalmente a su carge labores del
censo, de donde resulta so gran proedicamento. ."(13%)

Hobustece como monumento imperccedero de 1a fe piblieca en
la Edad Media la Escuela Bolonesa del Notarindo, institucidn
que tiene el nérito de ser las verdadera inicindora de la corrien

te cientifica del notariado.Surgen personajes que han hecho gran

L1l

des aportes a la funcidn notarial, S.XI: Inniero, Nanieri de fg
rugia; Rolandino Passagerio gue en 1234 es Notario en Bolonia y

profesor de Derecho Notarial., Rolandino se le ha 1llamado con

w

gran justicia "la figura mas grande que ha cxistide en el nota-

. 1 o ) s R
riado",; a2 tal grado que se afirma, que sus principios expuestos

en sus obras "Aurora " y "Summa del Arte tarial", son casi los

mismos que rigen en la actualidad 2l notariade de tipo latino.

(13) Revista del Notariado. Julio y Agosto de 1966. No.688, Pfg.
1025. Bucnos Alires.
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Es de gran renombre csta escuela bolonesa S.XIII, que se sostig
ne que constituye el arranque del notariado modernc. Prosiguien
do con la cscucla bolonesa del notnriado, Radl A, Moneta en su
exposicidn "Historia y Organizacidn del Notnriado" (14) comen-
tas "Es innegnble la influencia que en ¢l augc de¢ le ciancia no
tarial cspafiola ha tenido la Escuela de Bolonia, la que hizo que
marcharz a la cabeza del movimiento lzgislativo de la épocn en
la materia con €l Tuero Real de Castilla de 1255, precedido por
el Fuero Real de Jzca, la Compilacidn de hunsca de 1247, y se-
guido de la Pragmdtica de Juan I, dada en Barcelonz el 6 de ma-
yo de 1395, por no hablar sino de las mfs conocidas, dejando 2
un lndo las mds antiguas del periodo de la dominacidn rom-na.

V. gr. las constituciones imperiales a Tibterio sobre domeioncs
afio 3363 a Ignacio Faustino, Gebernador de Bética, conteniendo
normas pasra la venta de tierras en pdblica subasta, y la diri-
gida a Artemio, determinande los requisitos pars scr admitidos
como tabularics por las curias," Enseguida y siguicndo la mis-
ma secucncia, expresa: "La codificacidn de mayor trascendencia
relacionada con la institucidn not-rial que se da durante lodn
la Edad Media es la de "Las Sicte Partidas", ya mencionada, cu

o

ya preparacidn demandd cercn de diez nfios, h~sta que se publi-

'

o A . A y oz . .
céd en 1265. Tipificd perfectamentc 1z misidn de instrumentador

& Notario y determiné con claridad todos sus atributos...”

(14) Revista del Notoriado. Julio y Agosto de 1966. No.688. Pdg.
1027. Buenos Aires,
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Bra caracteristica de los tiempos mediocevales que la fun-
cidn notarial sc ejercia por nombramiento del rey, <r2 un acto
administrative del Estado; se entregaba la funcidn a quien cn-
recia de asutoridad juridica, de ahi que se decia que el Hota-
rio era funcionario publico porque precisamente su nombramicn-
to emanaba de un acto potestativo del rey. Por consiguiente, al
Notario se le hacfia depender unas veces de la administracidn y
otras vceces del Poder Judicinl., No fue sino con la ley espafiola
de 1862, que el Notario se distinguid del funcionario pdblico al
exigirsele conocimicntos juridicos. Carlos Emérito Gonzdlez, a-
firma, no obstante, que de simples personas que escribian, a hom
bres conocedores del derecho, nace en ¢l S, XIII con la Escuela
de Bolonia.

En los caminos de la historia del notariado, se mencionan
como obras importantes las Constitucionszs de los Emperador:s
Justiniano, Ledn el Fildsofo y la de Maximiliano I.

La Constitucidn de Justiniano (52?~545) fue dada en Cons-
tantinopla y comienza de esta manera: "Da ocasidn 2 la presen-
te ley, un litigio de que hace poco hemos tenido noticias. ZEs
el caso que un2 mujer exhibis un documento que, ©i bien no te-
nia letra suya (pucs no conocia letras); sin embargo, hecho
por un Notario y por escribiente,; contenfa la firma de ella y

ponia de manifiesto la prescncia de testigos."(15)

¢/}

(15) Actas Procesales del Derecho Viveo. Vol. V. No.l5 Venezuela.
Antonio Rafaél Yanes "Conceptos Generales sobre el Notaria
do y su Origen en Venezuela.,™ Pdg. 26
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"La Consititucidn de Ledn El Fildsofo, Emperadeor

-

de Oriente

llawado también El Sabio (865-911), es también otrc documento

que ha contribuido mucho a la historia del not=ariado
pitulo primero recomienda la escogcnceiz de notarios

"prudente, juicicsa e inteligente®, En el capitulo

dena que cuande el aspirante al notarindo es admitid

"debers prestor juramento" por Dios y por 1la salud

radorcs que no lo promovieron a esie srado por gracia

per favor o parentesco o amist=d", sino por sus aptitud

tudes. (16)
En 1la Constitucidn de Maximiliano I de Alemanin

tubre de 1512), al decir de Mustdpich, se asientan 1

pios fundamentales del notariado modernn, en su card

funcionario piblico investido de la fe pdtlica, y s

. BEn el 2a-

(8 de oe-
os princi-
cter de

con la ad

gquisicidn de¢ 1a fe pdblica que se marca el momento fundacional

del notariado, Se afirma que 1= Constitucidn de Maximiliano ze

presenta el primer cucrpo legislativo que da normas

ra una organizacidn del notariado. Entre los conside

dicha legislacidn se encuentra lo siguicntes "Intcré

bdsicasg pa
randos de
sense los

=

Notarios Pdblicos por esta saludable r ¢formacidn y nueva legis

lacidn, ya que a ellos principalmente, por su oficio

va dirigida. Abrazdndola con humilde devocidn, la gu

suma diligencia y cjerzan y desempefien sus oficios legal, fic

y sinceramente segin la misma y las demds incluidas

(16) Idem. Pdg. 27

¥ prictieca

arden con

=t

en los

7
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rementos prastados, o por derecho comin o por las laudablcs cosg
tumbres tradicionalcs propins de sus regiones, si quicren evi-
tar la severa correceidn de nuestrs Magostad Imperinl, ademds
de los dafics e intereses y otras consceucncias,” (17)

Habiendo huecho un somero pasco por estos distintos pnra-
jes histdéricos, e¢s bueno dar un vistazo por el escensrio juri-
dice de la Madre Patria, dado que el derecho espafiol ¢s el an=-
tecedente inmedinto del derecho latinoamericanc y porque, ade-
mds, contiene valiosos elomentos gque contribuyen a la historia
del notariado on la Edad Media. Basta con recordar la Reconila--
cidén de las Leyes de Indias, cuyo peso se¢ gintid en lodos los
dmbitos de la colonia, transvortads y comunicada por el con-
quistaodor ibero en gu afdn de lucha por sujetar ostns ticerras
a la corona cspafinla. En este orden de ideas cnbe sefialar como
antecedentes histdricos del notariado e¢n ¢l scno de Espafia al
Puero Juzgo, Las Sicte Partidas, 1z Hovisima Recopilacidn, ete.

En 1a Declaracidn de las Leyes del FMuero s¢ regula sobre
el nombramiento de los escribanos pdblicos por el rey; en uno
de sus pasajes se lee: ‘"que los cscribanos piblicos, e guc
sean Jurndos; ¢ pucstog por el rey, © por guien ¢l mandare,
no por otreo home.,"

Las Siete Partidas, que no ze llamoron nsi sino hasta el
Siglo XIV por hallarse dividida en siste partes, fueron comen-

zadas en el afio 1294 y terminadas en ¢l afio 1301, las cualcs

~
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(17) Elcy Fscobar de la Riva. Ob.
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Tueron consideradas coms "una de las maravillas de la INdod Me-
dia", o “monumento inconmensurable de la Edad Media® y atribui-
das a don Alfonss El Sabio: tri:ta cste cucrpo de leyes ain del
aspecto doctrinario y sefiala las cualidades elevadas que debe
reunir el escribano, el modo recto y veraz como debe cumplir
su misidn, Es curioso observar como <l cuerpo legislative en
mencidn ordenaba: "valer deben las cartas para prouar con. cllas
los plcttos sobre que fueren fechas..." que las cartas debken
scr hechas por mano dec escrikano pdblico" y ademds, "estar sc-
lladns y llevar, o lo menos e el dia, & la hora, & &l lugsar en

gue fue fecha.”®

Ly sartida segunda se ocups de los escribanca y No
Llama a los Wotnrios "aguellos auc focen lag notas de los pri-
vilegios e d= las cartas por mondato del rey, o del Canceller,"
De los Escribanos dicc: son los que =zscrucn los prigilegios &
las cartas y los actos d¢ la casa del rey®. Debo hacer notar
que al decir “cortss" aguel cucrpo legnl, se refiere a los do-
cumentos, pucs asi se llameban en aquel entoncces. No es de du-
dar que éste sen el origen histdrico de 1la palnbra Yeartulario®
que en algunos pafses (£l Salvador, por ejemplo), sc le designa
como equivslente al Notario.

Es de mucha importancia para el notariado actunl la 1lloma-
da "Pragm{tica de Alcald" dada por los reyes catblicos el T de
julio de 1503. Tiene este documento especial importancis por
haber establccido el protocolo notarinl cuyo sistema 1llega

hasta nuestros dfas: "Mandamos gue cada uno de los escribanos
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haya de tener un libro de protocolo, encuadernado de pliegos de
papel entero en el cual haya de escribir y escriba por extenso
las notas de las escrituras que ante <1 pasare, y se hubiere de
hacer en 1a cual se contcensa la escritura gue se hubiere de¢ o-
torgar por extenso, declarando por las personns que la otorgan,
y el dia, ¥ el nes y &l afio, y ¢1 lugar o cesa dondc se otorgan,
¥y le que se otorga, egpecificando todas lng condicioncs y pmrtes
¥ cldusulas y loas renuncincioncs y sumisiones gque las dichns pax
teg mgientan y que asi como fucren escrites las tales notos,
los dichos escribancs las lean, prescénte las partes y los tes-
tigos, y si las partes la otorgaren, las firmen de su nombre
si no supieren firmar, firmen por e¢llos cualquiera de los tes-
tigos u ofro que sepa escribir..."(18). Fus una legislacidn tan
avanzada en ls materia que ya prevd el crso de gue una persona
no sepa firmars por poco establece que deje "impresa la huells
digital del pulgar de la mano derecha, o, on su defeeto, de
cualgquier otro dedo que esnecificard el Notarie.”

A grondes rosgos guedan de manificsto los adelantos nota-
riales hasta <l Siglo XV, habiendo marcado un paso significati
vo con la Pragmntica de Alcald. Desde luego, no fue tan origi-
nal en sus concepeiones notarianles, pues ©s sakido que el Derg
cho Lspafiol fue poderosamente influido por 1la Iscuela Notarial
de Bolonia (Italia) que represcnts el origen del notariado en

su aspecto cicntifico.

(18) Actas Procesales del Derccho Yivo. Vol. V. ¥a,15 Venczuc-
la. Bxposicidn ya citads. Pdg. 42 y 43.
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Parcce ser quce esta famosa Pragmitica represcnta la cumbre
de 1la florescencis notarinl espafiola, y la dltima de avanzada =n
11 materia,

Por los siglos que rodearon a la Pragmditica, en adelantc,
el ‘notariado fuc cayendo en scerins crisisj la 1lloma notnrial fue
apagdhdose paulatinomente, dndos los serios co trastes quc exis
tian entre los llamados a ejercer la funcidn. Asi transcurric-
ron siglos hasta llegar al Siglo XVIII, tiempo durante ¢l cual
lastimosnamente nada relevante se hizo que rencvara y enaltoci
ra lo que se habiz alcanzado durante la Edad Media., Don Oscor
A. Salas, &n su obra "Derecho Notarizl de Centroaméricn y Pa-
namda", Pdg. 27, ilustra mejor lo mfirmado de 1la siguicntc ma-
nera: "Los aflos que van desde el Siglo XIII al Siglo XVIII se
caracterizaron por constant.s luchas entre diversas clasus y
categorias de funcionarios encargndos de ejercer la funcidn no
tarial, cade una de las cuales intentaba monopolizarla, y por
la enajenacidn de los oficios al mejor postor. Finalmento s:
logra la unificnecidn de 1a funcidn notarial con lo cual, en los
inicios del Siglo XIX, la institucidn del notarindo se consoli-
da ilenmamente. La famosa ley francesa propulgada en el mes Von-
toso del afio 11 (16 de marzo de 1803) influye decisivamente en
l-s leyes notariales de Espafia y de 1la América espaifiolz y esta-
blece en lineas generales el régimen notarial latino de 1la nac-
tunlidad.™

Se ve pues, que la funcidn notarial cspecialmente por los

siglos XVI 21 XVIII, carecid de importancia que sea digna de
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mencidn. Sin embargo, en 1z misma Esprfia no se perdid de vista
¢l notariado, habiendo sido regulado en algunos nspectos, Lla-

ot

ma la atencidn esta dltima circuns tancia, yn gque fue la legis-

lacidn espafiola la que se¢ tronsportdé a través del conquistador,

para las colonias americonas.

!

He nqui nlgunos acuerdos legislativos que cvidencian la
gulacidn notarial espafiola por aqucllos siglos:
LeyYy v

D.Carlos I. y Da. Jurna en Segovia afio 1532 pet. 87.
Los notarios eclesifsticos den las escriturns signad-s
como los Nscritanos publicos.

Porque se ha visto gque los Notarios eclesifsiicos han
dado esecriturss muy perjudicialcs, y no de 171 manera
que pasaron; mandamos, que los Wotarios cclesidsticos
no ‘lan escritur:s signadas, salvo de la forma que las
dan los escribanos pdblicos de nuestros reinos, dexan
do otro tanto como dan signado por registro, firmado de
crda uno de las partes, conforme £ la leys y que sobre
ellos se den las cartas necesarias para los prelades de
nuestros Reinos y sus Provisores, para gue lo proveéan
de manera que ceésen los dichos inconvenientes. (Ley 32
tit. 3 Lib. I. R.)

LEY VI

D. Carlos III. en el Pardo por pragmftica-sancidn de 18
de cnero des 1770.

Crescidn de Notarios de asiento & ndmero de los tribuna
les eclesidsticos ¥y de los ordinarios.

l. Todos los Ordinarios diocesancs fixen el nimero
de notarios numerarios, gue llaman mayores, cercenando
§ disminuyende el que hoy tienen, si fucre excesivo; re
servando, comec reserve al mi Fisenl, el gque propeonga lo
conveniente acerca de la variacidn que se observa en el
nombramiento de estos oficios, que en algunis partes p
rece se han heche familiares y hereditarios.

(B8 |.—

2. Bstos Notarios mayores haysn de tener guatro o
cinco afios 4 lo ménos de prictica; han de hacer infor-
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macidn de vida y costumbres; se han de examinar en cndsz

Obispado por los demds Notarios, también mayores, & por
1la mayor parte, precedicndo juramento de los examinado-

res, votdndose su admisidn sccretamente, y preseénciando
el exdmen el Provisor 8§ Vicario General, como lo expusg
sl mi Consejo el Cabildo en S«de vrcante de Salamanca...

LEY T

El Cons. por =2uto de 4 de mayo *e 1717: v D. Cdrlos
IV. por resol. 4 cons. de 18 de Diciembre de 8

Nombramiento, calidad y ﬁhllﬂqol“nus del escribano
de cdmara de Gobicrno del Conssjo.

Por guanto en excecucidn del Resl Decreto del 20 de
Enero de este afio (ecap. 3 de 1la ley 1, titw 2) ha cesa-
do el uso de la Secretaria c¢stblicida en el Consejo, y
debe quedar =1 despacho como ¢staba antes de los decre-
tos de nueva plata de 10 de noviembre de 17133 de que eés
consegiencia habter de nombrar y diputar persona de la ma
yor confianza y experiencia, & cuyo cargo corra la expe
dicidn de Gobicrno del Consejo, con lz indenendencia y
separacidn de lo consencioso, y demds cosas de Justicia,
que conviene £ 1la mayor comprehensidn, puntunl despacho,
custodiz de los papeles, seccreto y direccidn segura gue
pide la gravedad de estos negocioss teniendo entera sa-
tisfaccidn de N., Escribano de Cdmrrz, le nombramos por
Escribano de Gobierno del Consejo, para que use y exersza
este oficio en todo lo 4 €1 tocante y pertenecicnte, se-
gin 1o ha hecho y debido hacer sus anteccsores en €l..."

LEY I

D. Enrigue II. en Toro afio de 1371 ley l; y D. Fernan
lo y Da. Isabel en Madrigal afio de 476, y en Toledo afie 80.

Nimero y calidad de los Escribanos de “dmara del Con-
sejos ¥ su Juramento para scr rocibidos en &1,

Tenemos por ticen, que en 21 nuestro Consejo Renl ro
sidan de aqui adelante ocho Escribanos de Cfmarn, qua-
les Nos quisiércmos y nombrdremos prra ¢lle, y que otros
ningunos no residen ni cstén ni cstiendan en €l: y que
se nombren personas iddneas y convenibles para los di-
chos oficios, y que sepan guardar nucstro servicio; y
que sin malicias ni dilaciones den buen despacho £ los
que vinieren 4 librar ante N.s, de tal manerna gque no
venga mal ni dafio £ los de nuestra tierra., Y antes que
scan recibidos, juren no llevar derechos demssiados, de
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mas ni allende de 1 o que disponen las leyes; ¥ que en

s . . - - = = X e ’
todo usardn de su oficio bien y fielmente conforme a
ellas. (leyes 1 y 5. tit. 19 1lib. 2 R.)

D. Telipe II. y la Princusa Da. Juana en su nombre
en Valladnlid por Junio de 1556,

Derechos de losg Escribanos de Cdmora de los Conse-
joss y otlig-ciones que han de cumplir en razén de ellos.

Mandamos 4 los Escribanos de Cdmora de rnuestro Ceonse-
jo Real y de lo Inquisicidh, y de las Indins, y Ordenes
y Contaduria y Hacienda, <n lo que & cada uno toca y ata-
fiec, que en 21 llevar sus derechos guarden el arancel.

Cap. 6 Pongan ¢n las espaldss de
nes que despacharen, y de las executo y

gue llevan por cada una de ¢llas  y de los regigtros que
en sus casas dieren, y del rogistro y sello de Porteros,
de su propia mano por sums, dcclarando cnda cosa de gquc...

todas las provisio-
ris los derechos

M m

LEY ¥VI

El Consejo en Madrid por auto acordado de 15 de Abril
de 1722; y D. Cdrlos IV. por resol. 4 cons. de 18 d¢ Dic.
de 1804.

Pngo anusl de emolumentos de las Escritanins de Y4ma-
ra 4 sus duefios; y propuesta que han de hacer éstos de
trce personas para que ¢l Consejo elija una persona gue
sirva de oficio.

a

n

Por ~hora los Lscribsnos de Cémara, por razdn de los

enolumentos gue pertenecen £ los duefios de los oficios
que exercen, paguen y las satisfagan en cada un afio,
gque han de contarse desde el principio de este presente,
siete mil recales vellon; teniendo cada uno dé dichos Eg-
crikanos de CAmara libro de cuenta y razén, donde se sien
ten todos los emolumentos y Utiles, sin reservacidn de
cosa alguna, pora dar relacidn jurada de ellos al Conse-
jo al fin de afio y de aqui en adelante, vacando los ofi-
cios o cualquiera de ellos, los duefios no pasen 4 nom-
brar persons determinada, y pongan tres al Consejo, para
que de ellas elija el que tuviere por conveniente: lo
que s¢ les hagza notorio. (aut. 66, tit, 19 1lib. 2 R.)+

+ Todas cstas leyes han sido tomadas de la NOVISIMA RECO
PILACION DE LAS LEYES DE ESPAYA, mandnda formar por el
sefor Carlos IV Ultima Ed. 1605, Tomos I,II,III. E1l lec-
tor encontrard en esta obra diversidad de acuerdos lc-

gislativos rcferentes al notariado,

=)
a

-
1



Habiendo pascado rdpidamente por el esccenario histdérico-
notarial de la Madre Patria, h=meiendo zlusidn 2 1a wvez, de¢ lo
gque significd el notariado desde los siglos de la alta Edad Me
din hasta 21 BSigloc XIX, es hora de echar un ligere vistazo por
los campos notariales de la época actual.,

;Qué horizontes presenta ¢l notariado en esta época con-
tempordnea® ;Cudl es la historiezs gue se estd tejiendo en estos
cruciasles dfas? En estos tiemnos tan complejos gquc presenta la
vida moderna, tambidén se picnsa afanosamente en la funcidn no-
tarialy sé& libran luchas, se celebran Congresos y Jornadns y se
ex :onen conclusiones que conllevan a poneér en alto relicve al
notariade y especialmente 2l notariado latino.

Se lucha por la intcoracidn total de 1s funcidn not=arial,
se pretende una mcjor organizacidn y una mejor politica legis-
lativa, ¥ a que s¢ atribuya a 1o funcidn notarial toda la ac-
tividad juridica extrajudicial, Preocupacidn existe por la exac
ta denominacidén de la funcidn notarial, su delimit-cidn y su
contenido,

Lar funeidn not=zrial ha lleg~do a ser una verdaders espe-
cialidad juridica y que para cjercerla y 2 no b=astan los cong
cimientos genersles de un abogado.

Orgullosamente somos titulares del Sistema Notarial “ati-
no, que ha logrado alcanznr un grado de madurez superior a o-
tros sistemas y que campea victorioso en la mayoria de paises
occidentiles, tznto americsnos como europecs. Se han formado

organismos de gran envergsdura, encontrdndose entre los cuales



la TNION I™PTR°™CION L DOL MOTiRIDO L 9170 ey s=de en 1~ ein
dad de Buenos idires, entre cuyos propdsitos dstdn los siguien
tes: n) "El estudic y sistematizacidn de 1la legislacidn nota-

rial”, b) "La Yrganizacidn v cclebracidn periddica de congre-
9 o it
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sos internacionales del notariado Patino". Congresos en los
que se divulga intensa y sabia literaturn sobre el notariado,
y se rebate a la vez la autonomis del Derechoe Notarial, 4 1n
fecha se han cclebrado trace fructunsos Congresos en distintos
paisecs de Europn, y América, con cuya labor se han acercads pai
ses a travdés de fronteras y continentes, sup:anﬂa diferencias
nacionales, diversidndes idiomdticas y tradiciones juridicas,
histdricas y soeciales, aportande literaturn de indiscutible mé
rito juridico y de granprovecho para el Derechec Comparade.

He ~qui una ligera ilustracidn de los Congrcsos a que me

refiero,

CONGRESOS INTEZRNACIONALES DEL NOTARIADD LATINO:

Primer Congreso celebrado en Buencs Aires Octubre 1948
Segundo " o Madrid B 1950
Tercer it M Paris abril-mayeld54
Cuarto i u Rio de Jan. agostn 1956
Quinto " 1 Roma octubre 1958
Sexto " o Montreal septh. 1961
Séptimo " . Brugelas " 1963
Octavo " i Méxieo octubre 1965

Noveno & 1 Munich sept. 1967
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Décimo Congrcso Celebfado en Montevideo Ustubie 1969
Dée. Prim. " " Atenns i 1971
Déc. Seg. " " Buenos Lires i 1973
Déc, Terc. " n Barcelona sep.-cct.1975

El ¥rimer Congreso se realizd del lo. 2l 15 de octu-
bre de 1948 en la ciudad de Huenos fAires, el cunl significa el
origen o nacimiento de la Unidn Internacional el Notariado La-
tino. fisf 1o reconoce el Inc. 20. del irt. lo. de los Esitatutos

de la Unidn. Dice asi:

"Art. lo.- La Unidén Internacional del HWotrriado La-
tino (U.I.N.L.) (en lo sucesivo cxpresada sélo por la ra
labra "Unidn") representa la unidad espiritual de todos
los notarios latinos.

Reconoce y agradece su origen al I Congreso Interna
cional del Notariado Latino reunido en Buenos Aires, el
dfa 2 de octubre de 1948, a iniciantiva del Colegio de Eg
critanos de Buenos Aires.

El Congreso determina la sede de la Unidn: ~ctual-
mente estd establecida en Buenns Aircs (Repdblica Arge
tina)",

Para hocer referencia sdélo a los dos iiltimosz Congresos, ¢

be agregar que del 2 al 9 de octubre de 1973 se cz2lebra en Bug

b

nos Aires el XII Congreso, ocasidn en la que se ~bordd tem=:

73]

Juridicos como "El Notariado en el mundo modsrno", en dr

5

anfle
se propuso, entre ctras cosas: "Quc la dnica persona iddnea

para cumplir esta funcidn en una forma adecuada cs el Hotario

ki

dado que &l es garantia de imparcialidad y competencia cienti-

j—i

fica"; "Que la rdpida transformacidn del mundo moderno implica
en la contratacidn una constante y crecicnte atipicidad y com-

plejidad negociales"; "Quec el Notari~, ante los cambios estruc
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turales y de todo tipo de la sociedad en fue tiene que vivir,
dehe responder comc un hombre de su época,"

Del 76 de arptismtre al 4 cde octubr- ~e 1975 s¢ crlinsbré
en Barcelana, =1 XIII Concriose Internsecionzl cel Notoriado La
timo, rv nto cvoe <'id luogar en Arsonting pars declar rlo e ip
ter®s nucicnal, dsda su completa identificocidn con tan singue
luros cuontos.

En este Concrosa se acordd 13 colobracidn ~“el IX Lncu o
tro Internacional del Notariado Americano en el mes de junio
de 1 976, seffalando como sede la RepUblica de Cohsta Rica.
Ademds se acordd la celebracidn del X Encuentro en el mes de
mayo de 1978 y fijando como sede & Montreal o Quebec.

En dichos Congresos son de alta significacidn para

la vida juridica-motarial de El Salvador, se contempla con
tristeza la lamentable ausencia de este pais. Djald que en
el futuro el Pulgarcito de América se interese por hacer

sentir su presencia en tan significativos eventos.

i)

Argentina, ademds de ser

[#7]
(T

ede de tan encomiable organis
mo, es también cuns de importantes Jornadas y organismos no-
tariales en donde florece el notariadeo latina. Hace mds de un
siglo que aguel pais del sur viene destacdndose en tan impor-
tante rama del saber juridico. Es de gran renombre el "COLE-
GID DE ESCRIBANOS DE LA CAPITAL FEDERAL Y TERRITORIDS NACIO-
NALES" fundado el 7 de abril de 1866 y gue es considerado como
organismao rector que regula la funcidn notarial.

No resta importancia el "COLEGIQ DE ESCRIBANCS DE LA PRO
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VINCIA DE BUENDS AIRES" fundado el 18 de febrero de 1889, Tam
bién es digno de mencidn la "FEDERACION ARGENTINA DE COLEGIOS
DE ESCRIBANQOS" , fundado el dia 2 de octubre de 1947. Y para
Argentina ésto no ha sido suficiente: el dia 29 de junio de
1965 se llevg a cabo la inauguracidn de laauwIUFRSTDHD NOTA -
RIAL ARGENTINA" y comenzd a funcionar desde aguel afio.

Siempre en el 4mbito latinocamericano, llama la atencidn
que la Universidad Nacional Autdnoma de Mé®ice (U.MN.A.M.), ha
organizado desde 1966, cursos de post-graduados para los que
ostentan la calidad de notarios.

Cabe el orgullo, pues que en un pais latinoamericano se
ercuentra cultivado el mé&s hermoso jardin del notariado, jar
din en donde se encuentran e jemplares gue refrescan el am-

biente intermacional con su aromdtica sapiensas ARGENTINA,

2.- En E1 Salvaduor.

Realizado ya un ligero recorrido por el basto campo de
la historia notarial a través de diversas épocas y lugares,
comenzando desde tiempos remotisimos y culturas primitivas
hasta llegar a la época contempordnea rociada de florecien-
ter cultura en todos los dmbitos de la ciencia, es conveniepn
te tomar wuna bifurcacidn, aungue parezeca muy estrecha parsa
emprender una marcha por una nueva ruta, pero esta vez por
los campos histdricos del notariade en la tierra cuscatleca,
Caon temor, debo confesarlo, comienzo a dar los primeros pa-

sos, porgue a decir verdad, solo emprendo el camino, pues
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no he encontrado luces gque ilumimnaran este intrincado senderao.
5S¢ ha escfito mucho de la historia del notariado a nivel
universal, es un basto y acogedor campo de paseo; lamentable-
mente no sucede lo mismo en cuanto se refiere a nuestro suelo
patrio, como seria ldgico esperari sin embargo, el esfuerzo
lo haré y gue espero que este es uerzo sea lo Unicao, al menos,
digno de algdn reconocimientn.
Arremeteré el viaje teniendo como base de despegue los a-

flos que se remontan a la independencia de nuestra patria (1821),

para conducirme a través de los afios hasta llegar a2 la act

ctus

ot
et

LiY]

legislacidn notarial, ;Puede hablarse de la funcidn notarial en
aquellas décadas? La respuesta es afirmativa, pues siempre ha
sido necesario imprimir cgerteza y autenticidad a las relacio-
nes juridicas entre particulares en el tiempo y en 2l espacio:
El Salvador no ha sido una excepcidnj; segln las leyes espafio-
las, habian escribanos reales o plblicoss: escribanos del ndme
ro y esdribanos de las cancillerias. Hecha la independencia en
el istmo, guedaron solo Escri'anos Federales y del Estado. La-
mentablemente, por el poco avance en materia legislativa, no

se cuenta con un cuerpo de leyes que regulara de manera siste-
mdtica la funcidn notarial. La legislacidn en todos los drde-
nes era dispersa y adn contradictoria, y par ende en lo que se
refiere al notariado. "La legislacidn del Estado, dice el Pa-
dre Isidro Menéndez, es muy copiosa, por la mayor parte de ca

sns particulares, incocherente y adn contradictoria; y muchas

veces nada conforme @ los principios establecidos. Se ha le-



gislado hasta el prurito y sin tino ni aordenj es por decirlo
de una vez, una legislacidn misceldnica y en la mayor parte
indtil vy adn per judicials y remediar en lo posible tamafins mg
les ha sido la mira principal de esta CDpildDiéﬂ.”(lG) En es-
te orden de ideas y transportdndome al plano de lo real, se
pueden apreciar decretos gque en diversos afios requlaban la
funcidn notarial. Es curicsc observar que por los afios 1824,
1827, 1839, 1845, etc., ya se limitaba el ejercicio de la fun
cidn notarial a determinados cargos; se le facultaba el ejer-
cicio de tan delicada funcidn a los Alcaldes; se hablaba de
Corte Suprema de Justicias se abolieron y posteriormente se
restablecieron los Escribanos (notarios actuales}y se facul-
té en alguna ocasidn a los jueces de primera instancia la ex
clusividad del ejercicio de la funcidn. Civersos decretos gue
a continuacidén se exponen, demuestran lo aseverado.

LEY 10. Decreto de la Asamblea MNacional Caonstituyente,

de 3 de febrero de 1824, para que los Diputados no pue

dan ser albaceas ni e jercer su profesidn.

La Asamblca Nacional Constituyente de las Provincias

Unidas del Centro de América, ha tenido 8 bien decre-

tar y decreta:

Los Diputados & esta Asamblea no podrdn admitir el car

go de albacea dativo, ni ejercer su profesidn, si fue-
ren abogados & Escribanos.

(19) Presbitero, Doctor y Licenciado Isidro Mendndez. Recopi
lacidn de las leyes del Salvador, en Centrao América,
?a. Edicidn. 1956. Pdg. 3
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LEY 1l.- Decreto legislativo de 21 de febrero de 1827,
para que los Diputados, gque sean Abogados, Escribanos

8 Procuradores, no puedan ejercer su oficio durante las
sesiones.

La Asamblea Ordinaria del Ffstado del Salvador, conside-
rando: nue los Diputadeos 4 ella y sucesivas legislatu-
ras deben, durante el periodo de sesiones, yd sean ordi
narias & ya extracrdinarias, hallarse espeditos para
prostar 4 sus funciones la atencidn esclusiva gque deman
den y gue en los recesos, por no disfrutar dietas, no sc
les puede privar del e jercicio de sus profesiones a los
que sean Abogados, Escribanos 4 Procuradores; ha tenide
a bien decretar y decretas

lo. Los Diputados, gue sean Abogados, Escribanos & Pro-
curadores no podrdn e jercer su oficid todo €l tiempo gue
duren las sesiones de 1la Asamblea, ya scan ordinarias o
extraordinarias.

20. En los recesos guedan espeditos para continusr ejor
ciendolo hasta gue debidamente sean llamades ¢ hayan de
concurrir, seqgin el articule anterior.

LEY 1.~ Decreto legislativo de 22 de mayo de 1839, para
gue los Alcaldes puedan cartular en cualquiera negocia
6 cantidad,

CONSIDERANDD t lo. Que por el decreto de las Cortes Es-
pafiolas de 9 de octubre de 1812 y ley orgdnica de la
Corte de Justicia, de 26 de Agosto de 1830, los Alcal-
des de los pueblos podian cartular en cualquiera negao-
cio y cantidad, con tal gue no residiesz en el lugar
el Juez de la. Instancia: Z2o0. Que esta atribucidn fué
suprimida por decreto de la Asamblea de 15 de marzo de
1838: 3o0. Que dicha supresidn es perjudicial, porque o
bliga 4 los interesados 4 acudir al lugar donde reside
el Juez de la. Instancia, que muchas veces es bien dis
tante, d 4 llamarlos con graves costas; 4o. Y que por
dichos motivos muchos contratos quedan sin asegurarse
con el instrumenteo debidao, y diversos individuos musren
sin otorgar sus testamentos, ha tenido & bien decretar
y dercreta:

Art. dnico. Los Alcaldes de los pueblos pueden cartular
en cualquiera negocio y cantidad, cuando no resida en
el lugar el Juez de Primera Instancia.

LEY 2.- Decrcto legislativo de 12 de febrero de 1852, pa
ra que los Alcaldes no cartulen, cuando la cantidad escg
da de cien pesos, siendo privativa de los Jueces de la,
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Instancia la cartulacidn en dichos casos.

Con presencis de la consulta de la Suprema Corte de
Justicia, relativa a esclarecer la verdadera inteli-
gencia del articulo 12 de la ley de 15 de Marzo de
1849; y considerando: lo. que por dicho articulo se
atribuya esclusivamente l1la cartulacidn & los Jueces
letrados, abrogdndose la facultad que antes tenian
los Alcaldes, por el decrets de 9 de mayo de 1839;
20. gque por no hacerse distincidn en la susodicha
ley de 15 de Marzo, los Tribunales no deben distin-
guir; y %o. que es mas conforme 4 su espiritu y mo-
tivos interpretarla estensivamente, acuerda; que dcs
de la emisidn de la r=aferidsa ley, los Alcaldes no han
debido cartular en cantidad que pasc de cien pesos,
aln cuando no se hayan nombrado los respecctivas Jue-
ces letradoss quedando asi aclarado el articula que
motiva la consulta del Tribunal.

LEY 7.- Decreto de la Asamblea Constituyente de 20 de
Enero de 1B25, sobre Escribanos nacionales.

Art. lo. E1 nombramiento de Escribanas Nacionales vy
el de los Escribanos piUblicos, cuyo oficio corres-
ponda § Tribunales, Juzgados, oficinas y demds esta-~
blecimientos que tengan el cardcter de jenerales,

se hard por el Gobierno Supremo de la Repdblica.

Art. 2o0. El nombramiento de Escribanos plblicos de los
Tribunales, Juzgados y demds egstablccimientos propios

de los [stados, corresponde & sus gobicrnos particula

TES.

Art. 3o0. Asi el Gobierno jeneral como los de los Es-
tado~, para la cal!ificacidn de lis personas gque hayan
de &jercer tan delicade oficio, se arreglardn § lo
dispuesto por las leyes. Los exdmenes de los Escriba
nos cuyo nombramiento se¢a del Gobierno Federal, se vg
rificardn por la Corte Suprema de Justicia, v mien-
tras no estuviere instalada, por la Corte Superior del
Estado a que pertenezca ¢l pretendiente, & por ague-
lla 4 la cual lo cometa el Gobierno Supremo. Los ex3-
menes de los Escribanos pdblicos de los Estadons, se
verificardn por las Cortes Superiores de Justicia res
pectivas.

Art. 4o. Tanto ©l Gobierno Federal como los de los Es
tados, s= comunicardn reciprocamente la noticia de los
nombramientos de Escribano, de su firma y del signo
que les dieren en sus titulos; y las noticias de esta
clase que el Gobierno Supremo reciba del de algdn Es-
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Art. 5o. Solo los Escribanos Nacionales podrin com-
probar los instrumenteos pdblicos que hayan de salir
del territorio de la Nacidn.

LEY B.- Deccreto lejislativo de 15 de Abril de 1835,
para que se recojan los praoteocolos de los Escriba-
nos que mueran & se ausenten, y se depositen en la
Secretaria de la Corte.

Art. lo. Tode Escribano pdblico, al trasladarse &
otro Estado, deberd entregar los protocclos, y cual
guiera otra actuacidm que ante €l haya pasado, on

el archivo de la Corte Superior de Justicia, sin gue
por eso pierda la propiedad & ellos, siempre que quig
ra regresar 4 ejercer su oficio en el Estado. Lo prg
pio se practicard con aquellos que lo pierdan & se re
tiren de él.

Art. 2o0. Tode autoridad es pbliga-a, bajo su mas es-
trecha responsabilidad 4 exijir los protocolos y de-
mas actuacicnes de aguellos Escribanos gue pretendan
trasladarse 8 otro Estado, perpetuzmente & por un
tiempo que pase de un alio, dando el correspondiente
recibo de ellos y remitiéndolos inmeédiatamente & la
Corte Superior, y su Escri'ano de Cdmara serd obli-
nado 4 comunicar los testimonios y certificaciones
que legalmente se.le pidan.

Art. 3o. Solo se comprenden en esta disposicion aque
llos rejistros y cartulaciones respectivas al Estado,
y al presentarse reclamdndolos el Escribano propiecta
rio, con designio de continuar ¢ jerciendo su oficio
en éste, se le devolverdn.

Art. 4o0. Al fallecimiento de un Escribano pdblico, el
Juez mas inmediato exijird de sus albaceas & herede-
ros, todos laos protocolos que tuviese, practicard de
€llos el respectivo inventario y los trasladard, sin
pfrdida de tiempo, 4 lz Secretaria de Cdmara.

LEY 9., Decreto lejislativo de 7 de Marzo de 1837, =2-
bolienda los Escribanas, y previniendo la manera de
certificarse los poderes gque salgan de la Repdblica.

Art. lo. Quedan abolidos los Escribanos en el Estadoj
y los Alcaldes, Jucces de la. Insbancia y Tribunales
actuardn con testigos.
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Art. 2o0. £s peoculiar de los Jurces de la. Instancia
la cartulacidn, y los Alcaldes, por ningln pretesto,
se abrogardn osta facultad.

Art. 3o.Los poderes gque ante los Jueccs de la. Ins-
tancia se otorguen, para gue obren fuera del Estado
6 de la Repidblica, ocurrirdn con ellos los otorganm-
tes al Ministeric jeneral, para que el Ministro las
sutorice cun el sello del Gobierno y certifigque gue
lz autoridad ante quien se otorgd es legal y compe-
tente, teniféndose esto par bastante comprobacidn,

Art. 4o, La Corte Superior de Justicia, recojerd los
protocoleos de los actuales Escribanos, en cuyp archi
va deben existir; y su Secretaric se haréd cargo de
la Notaria de hipotecas.

Art. 5o0. Cuando se nccesitase de 3algumna certificacidn
4 testimonio, de cualquiera de las escrituras, pode-
res 0 otras dilijencias gque contiencn los protocolos,
la dard el mismo Secretario, previo mandato de la Cd
mara de Sequnda Instancia, ante gquien deberd pedirse.

LEY 10. Decreto lejislativo de 4 de febrero de 1841,
restablecicendo el oficioc de Escribsno, y que para e-
jercerlo deben probar su buena conducta.

La Asamblea Constituyente del Estado del Salvador,

considerando: que suprimido el oficio de Escribano,
la cartulacidn en gque tanto es interesado el pdbli

Cco,N0 s servida con la exactitud conveniecnte y el

doble ndmero de brazas gue exine la hace mds embara
zos3, sin darle por eso mejor seguridad, ya sea en

la custodia de sus rejistraos, 6 ya porgue la respon
sabilidad no podria hacerse efectiva en los Jueces

de la. Instancias y Alcaldes, por su frecuente muta-
cidn y por la impericia que se nota en muchos de ta
les funcionarios, & quicnes e¢s estrifia 1la préctica

de aguellos negocios, se ha servido decretar y de-

crotas

Art. lo. Se restablece el oficio de Escribanos, en
los términos que los disponian las leyes anteriores.

Art. 20. Los individuos que antes lo profesaban, po
drdn wvolver § su ejercicio sin necesidad de nu.ovo
exdamen.

Art. 3o. En adeslante, 84 mas de los requisitos esta-
blecidos por derecha, no podrd ser admitido 4 exd-
men £l gue no pruebe plenamente su buena conducta
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pdblica, y oyendo informe socbre lo mismo de las auto
ridades locales de su vecindad. Ademds, la Corte Su-
prema podrd, de oficio, mandar instruir justificacig
nes plblicae & secretis con tal objeto. Lo progsia se
observard para que las que antes profesaban este ofi
cio vuelvan 4 ejercerlo, facultdndose al Majistrado
que practique anualmente 1s visita, para gue la haga
estensiva 4 los rejistros de los Escribanos, con quie
nes procederd, como con respecto 4 los Jueces de la.
Instancia, por las faltas & escescs on el ejerecicio
de sus funciones.(20)

iCudl seria la fuente en donde el legisladar salva-
dorefio abrevd para dictar normas sobre la funcidn notarial
en aquellos afios? No se¢ duda el auge e influjo que la le-
gislacidn espafiola tuvo en estas tierras latinoamericanas;
ldgico es pensar que las naciones hijas debieron regirse

por los principios, normas y conse jos juridicos de la Madre

o

Patria y de algina otra legislacidn afin. E1 Padre Menén-
dez, en su Recopilacidn de Leyes lo reconoce cuando expre-
sa: "También se han recopilado algunos pasajes de la Cons
titucidn Espafiola y Federal y un decreto entero y parte de
otros dos de las Cortes Espafinlas, porgue las leyes del Es-
tado se remiten 4 ellas, o por la necesaria conexidn que tie
ncn unas con otras".(21) No debe purderse de vista, sin em-
bargo, gue desde la independencia patria hasta el afio 1857,
la legislacidn salvadorefia pecaba de confusa, incoherente,

sin unidad y sin sistema, circunstancia que preoccupd en el

(20) Ver Recopilacidn de las Lzyes del Salvador en Centro Amd-
rica por el Prrsbitero Doctor y Licencisdo don Isidro Me-
néndez. Sequnda Edicidn 1956. Pdg. 77, 331, 341, 342 y
344,

(21) Idem. Pdg. 4
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ano 1843 a las Cdmaras Legislativas de la Repdblica, comisig
nando, por tinto, al Presbitero, Doctor en Cénones y Licencia
do en Derecho don Isidro Menéndeg, para que elaborara un Fro-
vecto de Cddigo de Procedimiezntos Judiciales, poro no Fue si-
no hasta el 20 de novicmbre de 1857 que se promulgd como ley
de la Repdblica con el nombre de Cddigo de Procedimientos Ju
dicialcs y de Fdrmulas, teniendo por basd, seglin dice el Pa-
dre Menéndez, a la legislacidn vigente y conocida de la Madre
Espafia, las doctripas de los civilistas...los Cddigos de otros
pueblos,....etc. Con tan grandiosa obra se puso coto a la le-~
gislacidn arbitraria que habia reqgido a E1 Salvador on mate-
ria de Procedimientos. E1 Padre Menéndez confirma este aserto
cuando valientemente expresas "La lejislacidn gue ha re=gidao
al Salvador, formada por el confuso hacinamicnto de volumino-
sos e incoherentes cucrpos de leyes espafiolas y coloniales vy
de disposiciones patrias, dictadas sin unidad ni sistema, ha
formado en nuestro foro un caos de complicacidn y oscuridad
y ha venido 3 convertirse en un desordenado arsenal on gue se
recogen 4 la ventura armas para la demanda y la sscepcidn, pa
ra la acusacidn y la defensa..."(22)

;Cudl es la importancia para el estudie de la historia de
la funcidn notarial esta grandiosa obra del Padre Mendndez? La

impartancia radica en gue en esteo cuerpo de leyes aparece el

(22) Presbftera, Doctor y Licenciado Isidro Menéndez. Cddigo de
Procedimientos y Férmulas Judiciales. Pdg. 4. 2a.Edicion
1957.



notariade con &l nombre de cartulacidn. Una serie de articulos
y capitulos reglamentan en forma ordenada y de acuerdo a la épg
ca, el ejercicio del notariado.

los Arts. 115 al 118 del Cédigo de Procedimientos Judicia-
les ya citado, contenia requlaciones también acecrca de los [s-
cribanos de aquel tiempo (hoy son los Notarios)j la lectura de

ellos servird para ilustrar mejor la exposicidn:

Art. 115.- Los Escribanos se reciben & incorporan de la
manera prevenida en los Estatutos de la Universidad y ob
servando los reguisitos establecideos en mlles.

Art. 115.- Todos los Escribanas lo son del Estado, y ya
no habrd diferencia entre ellos. No obstants, los Escri

banos Fedcrales, que aln existan, se reputan como del
Estado.

Art. 117.- Todos los Escribanos del Estadso pueden cartuy
lar, arregléndoce a4 las leyes de la materia y usandc del
signo que se leos sefiale; pero deberdn exhibir sus titules,
a efecto de ver 4 la municipalidad del lugar antes de -
jercer sus funciones.

Art. 118.- Ademds de logs Escribanos podrdn cartular tam
bi4n los Jueces de la. Instancia. Los Juececs de P3z po-
drdn hacerlo en cantidad que no esceda de cien pesos,
menos en la cabeocera del Distrito § Partido Judicial.
Pero los t-stamentes cerrades, de cualesquiera cantidad
que sean, requieren indispensablemente para su valida-
cidn la presencia y signo del Escribanc.{(23)
La Parte Tercera del Cddigo de Férmulas gue se subdivide
en 17 Capitulos y sdlo en Capitulos, versa scbre la Cartula-
cidn. En el Capitulo lo. que trata sobre Prevensiones Impor-

tantes, que para 2l objsto gue me ocupa es &l que mas interg

sa, comienza dando el concepto de cartulacidn de esta manera:

(23) Ver Céd. de Procedimientos y fFérmulas Judiciales. Pdg. 11
y 12 . 2a. Edicidn. 1957,
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"Cartular se llama, intcrponer la fe y autoridad pdblica en los
instrumentos del estado civil, que obtorgan los salvadorefios en
sus convenciones o negociaos." Inmediatamente después habla de di
versos tdpicos en donde pone de manificsto ideas bastante avan-
zadas sobre la materia. He agqui algunos pdrrafos que ilustran

me jor el sstudias "Tode Escribanp aprobade y titulado por 1z
Cdmara Judicial, y gue ha prestado 2l juramenta de ley, puede
cartular.

Corresponde asimismo la cartulacidn a los Jueces de la. Ing
tancia. Los Jueces de Paz podrdn hacerlo en cantidad que no e2s-
ceda de cien pesaos, menas en la cabeecrra de distrito & partido
judiecial (articulo 118 del CAdigo); poro los testamentos cerra-
dos sdlo podrén otorgarse ante Escribano, porgue su signo es e-
sencial,

Todo Escribano, Juez de la. Instancia o de Paz gue cartula,
debe registrar o escribir . los documentos en su libro llamado
protocolo. Este principia en el afio y concluye con él: se for-
ma de papel del sello tercero, firmando y signando al principio
de la primera foja, lo mismeo que la dltima, 2notando en dsta tog
dos los instrumentos gque contenga, si fuese Escribano, o firman
do y autorizando dicha (dltima foja, si fuere el Juez de la. Ins
tancia o de Paz, con dos testigos de asistencia...

Cuando cartula el Escribano se asocia de dos testigos ins-
trumentales gue serdn varones de la cdad y cualidades de loﬁ
testigos de asistencia. 8i el que cartula fucre Juez de la, Ins

tancia o de Paz, deb: aspciarse ademds de los testigos instrumen



tales ya dichos, con dos testiqgos de asistencia, los cuales de-
ben ser de diez y seis afios cumplidos de edsd, vecinos de algdn
lugar del Estado, saber leer y escribir, y tener notorie bucna
conducta.

Los instrumentos se escribirdn o rcjistrardn en los proto-
colos, enlazados uno en pos de otro, sin interrupcidn y sin nin
gln blanco. Los borroncs y las llamadss & notas, serdn ancotadas
o salvadas. No se escribird cosa alguna con abreviaturas, ni seo
pondrd fecha e@n nlmeros, ni nombre con iniciales o cifras: y ol
instrumento se firma por el Escribano, los otorgantess y dos tes
tigos instrumentales, o por el Juez de la. Instancia o de Paz
los otorgantes, dos teostigos instrumentales y dos de asisteoncia.
Todos los testigos deben saber firmar y si alguno ~stuviese im-
pedida de hacerlo, o nmo supicren las partes, firmard uno de o-
llos a su ruego o ol que ellas elijan, haciéndose mancidn en el
instrumento de ésto y del maotivo por gue no firman.

£l Escribano, Juez de la. Instancia o de Paz, lueqoc gue con
cluye de redactar el instrumento, lo leerd a las partes 4 4 sus
Procuradores 4 presencia de todos los festigos; y se hard men-
cidn de esta formalidad en el instrumento, de forma que er el
acto debe ser firmado por todos, y no puede otorgarse instrumen
to, sin estar presentes las partes y los testigos, 4 pretexto
de tomar después sus firmas...

Los Escribsnos, Jueces de la. Instancia § de Paz que cartu
lap, no podrédn insertar ni escribir en los instrumentos que o-

torguen, ni por via de nota, mas de lo gue han declarado espre-
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samente las partes y pedidec que se ponga en ellas.

Par consigquiente ng usardn de espresionss, vagas y redundan
tes, de renuncizciones, sumisioncs y obligaciones en gue 1las
partes no han convenido formalmente, ni citardn leyes romanas,
ni otras gue no fucren Espafiolas que estuvieren en uso, & dispg
siciones patrias, ni de juramentos que no se han convenido en
hacer...

Los protocolos son el depdsito de la Fé pdblica y cosa muy
sagrada. Por lo mismo deben mane jarse escrupulosamente y custo-~
diarse can toda sequridad.

Mo pueden nunca presentarse en juicio, ni hacer de ellos
otro uso, gue el de custodiar los documentos.

Los originales y traslados, se damn en el papcsl sellado co-
rrespandiente, segln la cantidad, cenferme la ley 16, titulo
20. libfo Bo,., de la Recopilacidn del Estadeoc. El protocole se
llama escritura matriz.

El primer traslado que se dd del protocolo, es lo que se
llama escritura original,

El Escribann, ez de la. Instancia g de Paz gue cartula,
debe dar & las partes dicha cscritura, copidndela intecramente,
y concluida pone, si fuere Escribann: Pasd ante mi, al folio
tantos de mi protocolo del corriente afio vy la signo y Firmo en
tal parte y fecha. (Firma del Escribano y su signo).

5i Ffuere uno de los Jueces, pone: ---Asi en mi protocolo
del afo corriente, a3l folio tantos.--fFccha y firma del Juez

y dos testigeos de asistencia.



i
O

El rue cartuls puede dar 4§ las partes, sin necesidad de li-
cencia del Juez, ni de citacidn, cuantas escrituras y ejempla-
res le pidan, en cualguier tiempo que sva, con tal aue la es-
critura no dé accidn para pedir ¢ cobrar la cosa tantas cuantas
veces se presente; V.g. escrituras de ventas, cambio, donacidn,
testamento, podcr para testar, codicilo, compafiia, cartas de pa
go, renuncias, lastos, esperas, adopcidn, cantratos de ohra,
etc.; pero si la escritura =s de aquellas en cuya virtud se pug
de pedir la cosa § deuda, tantas cuantas veces se presente, por
cjemplo, la ohligacidn de dar, pagar & hacer cosa, la de arren-
damiento & la que puede dafar 4 la otra parte, no debe darsc mids
que un sole ejemplar, y para dar otro es necesaric que preceda
drden del Juez, citacidn de la parte contraria, caomenzando en-
taonces la copia gue sc dd, caon el escrito presentado, drden drl
Juez que la manda dar y citacidn..."(24)

Como puede cbhservarse a la simple lectura de los p4rrafos
transcritos,en el Cddigo de Procedimientos y Fdrmulas Judicia-
les, se le concedia el ejercicio de 1la funcidn notarial a las
Escribanos en primer lugar; en segundo lugar podian ¢jercer la
funcidn notarial los Jueces de la. Instancia, y en tercer lugar,
los Jueces de Paz siempre que en el negoeio no estuvirran en jue
go mis de cien pesos y adn siendo menos, padria ejercerla en las
cabeceras de distritoj; asi{ lo ordenaba el Art. 118 del Cddigo ae

Procedimientos., En cuanto se referfa a testamentos cerrados, el

(24) ver Céd. de Proced. y Férm. Jud. Pdg. 315 y 316.2a, £d.1957



57

tratamiento era distinto, pues dada la delicadeza del instrumen
to solo podia otorgarse ante Escribano. Se nota también habér-
scles guitade la cartulacidn a los Alcaldes. Se habla ya de un
libro de protocolo gque prinecipia en el afic y concluye en €1, es
decir, su vigencia tenfa por limite el afio caldndario, viéndose
plasmada con £sto la indiscutible herencia de la legislacidn cs
pafiola, pues si la legislacion salvadorefia tuvo por inspiracidn
las leyes vigentes de la Medre Patria, natural es pensar gque en
El Salvador se hablara también de Protocolo. Ya se ha dicho en
pdginas anteriores el surgimiento de tal registro. La Peninsula
Ibérica s la tierra natal del Protocolo, y vid la luz del mun-
do con la Pragmdtica de Alcald, dada por los reyes catdlicos en
1503: "mandamos que cada uno de los Escribanaos haya de tencrun
libro de protuculn...g

Se exigia también dos testigos instrumentalcs varones de la
edad de 16 afios cumplidns, ya que asi estaba prevenido en 1la Ley
9 titulo B, Librc 2 del Fuero Real. Cosa muy sagrada era el Prg
tocolo y por le mismo debis mane jarse escrupulosamente. Se es-
tablecia ademds, el casa en gue el Escribano podda dar tantaos
testimonios como se le pidieran, siemprec gue no dé accidn para
cobrar la cosa tantas cuantas veces sc presente: es el antece
dente aoriginal del actual Art. 43 L.N.

La legislacidn sobre el notariado por agquellos afios conteni
da en el Cddigo de Procedimientns y Fdrmulas Judiciales presen-
tabs ya un orden, un sistema, una coherencia, pues esos fucron

los fines que se propuso =l Padre Mendndez al empronder tan de-
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licada y meritisima obra. Sin embargo, gPor qué apar-oce la Csr-
tulacidn formando parte de un Cddigo de Procedimientos? £s difi
cil indag:r una respussta categdrica, pero seguramente se deba
a la circunstancia de reunir en un solo cuerpo de leyrs todos
aquellos decretos gue permanccian dispersocs, sin tino ni orden,
independientemente a la materia gue se refirieran; lo importan-
te era presentar un solo cuerpo de leyus.'Eanirma lo anterior
el Art. 3o. del mencionado Cddigo de Procedimientos que mencio-
na la divisidn del Cdédigo ©n procedimientns civiles cemo crimina
les v en articulos continuos y sucesivos, come si lo civil no
fuera muy distinto & lo criminal.+

Asi permanecid el ordenawiento juridico desde 1857 hasta
que ©l 28 de «4gosto de 1879 el "Supremo Poder E jecutive" tuvo a
bien nembrar una Comisidn que redactara, entre otros proyectos,
el Proyecto del Cddigo de Procedimientns Civiles, y que fue com
puesto de 1299 articulos, proyecto que fue hecho loy de la Repd
blica en virtud de pramulgscidn de fecha lo. de Enero de 1882,
habiendo comenzado a regir como tal el dia 13 de enero del mis-
mo afin. Ndtese que el Cédigo ha surgido a la vida juridica en
forma independiente, autdnomo; sin embargo, incluye adn en su
contexto a la cartulacidn, pero en una forma mas precisa y or-
denada, desarrnolldndola en articulos. E1 Art. 30. del referide

Cddign expresa que la Segunda Parte trata de los procodimicntos

+ En todo lo que se refiere a la Recopilacidn y Cddigo de procg
dimientos y Férmulas, se han mantenide la escritura y vocahlos
propios.
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civiles en 2a. y 3a. instancia, como igualmente de los recur-
sos extraordinarios y de 13 Cartulacidn. En efecto, del Art.
1199 al Art. 1224 estd regulado 1lo relativo al notariada con
el nombre de Cartulscidn. E1 Art. 1199 expone el concepto asi:
"Cartular es interponer la fe plblica en los instrumentas gue
otorgan las partes en sus negocics o convenciones". 5e autori-
za para cartular, ademds de laos Escribanos, Jueces de la. Ins-
tancia y de Paz, & los Abogados; se exigen testigos instrumen-
tales conservando siempre la misma edad; con la modalidad de

no ser ascendiente, descendiente ni hermano de los otorgantes,
ni del Cartulariec, ni sirvientes & amanuenses de dste. (Art.
1204 Circunstancis 33.) Por primera vez se prescribe la prohi-
bicidn a los Cartularios de autorizar instrumentos en Qque rte-
sulte algln provecho directo 4 los micmos o a sus parientes den
tro del cuarto grado civil de consanguinidad o sequndo de afini
dad; si podrdn los Cartularios autorizar su propic testamento,
canferir poderes de la miama manera y autorizar los demds actos
en que ellos solos se obligan. Ademds podrdn autorizar instrumen
tos gque otorguen sus parientes en los casos seficlados en el mis-
mao articulo.(Art. 121C Inec. 20. y 3c.t antecedente original del
actual Art. 9 L.N.) Segln el Art. 1218, "el cartulario gue fal-
tare 4 las obligaciones gque se le imponen en este Cddigo y de-
méds leyes, incurrird en una multa de diez a veinticinco posns., . "
Se impone la obligacidn al Cartulario, ademds,de remitir al Su-
prema Gobierno por conducto del Gebernador respectivo, dentro

de los quince dias subsiguientes al otorgamiento, un testimonio
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autorizado en la forma legal, de toda escriturs pdblica que so
otorque ante &1 (Art., 1219), y luego el Art. 1222 establece que:
'‘El Supremo Gobiernao remitird los testimonios que se le dirijan

al Tribunal Supremo de Justicia para gque los mande custeodiar en
sus archivos, selldndolaos previamente con el sello del Tribunal,"

Ndtese que la Seccidn del Notariado adn no exis

(mn

e, y falta muchao
para que exista, cuya creacion espero mencionarla posteriormente.
El Cddiga, pues regula lo concerniente & la cartulacidn en
sélo 25 articulos, que a la fecha de su promulgacidn y vigencia,
era una legislacidn de mucho mérito, pero, ;Por gue’ se incluye
la cartulacidn en un Cddigo de Procedimientos Civiles si dicha
cartulacidn nada tiene de "dar a cidayra lo gue es suyo o se le
debe"? Nada dice el Cddigo al respecto, tampoco lo dice la res-
pectiva Comisidn que elabord el Proyectos por lo tanto no queda
otra alternativa gue la especulacidn; sin duda, el Cddign mantu
vo 8l mismo orden por el absoluto respeto a la manera cdmo el
Padre de la legislacidn salvadorefia confeccinnd el Cddigo de
Frocedimientos y Fdérmulas Judiciales, circunstancia que inhi-
bié a la Comisidn elaboradora imprimir independencia y autono-
mia a la cartulacidn. Lo curiosc del casc os que en las sucesi-
vas ediciones del Cddigo de Procedir entos Civiles (1890, 1902,
1903, 1616, 1926 y 1947) sirmpre se incluye on su contexto a la
cartulacidn, con la diferencia gue en la edi cicdn de 1847 ya no
se llama "Cartulacidn" sino "Ley de Notariado", inclusidn gue
no es justificable , pues a la mitad del sigle de las luces, sz

supone un avance satisfactorio en materia legislativa y por cop
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siguiente, un criterio cientifico pasra dar un tratamiento ade-
cuado a cada rama del derecho

En la edicidn de 1890 se conservan casi los mismos princi-
pins de la edicidn de 18B2; sin embargo, se advierte que los
jueces de paz pueden cartular hasta por una cantidad de 200
pesos y siempre que en el lugar mo haya otro cartulario (hﬁrt.
1178 Ng. 40.)sQuién autorizaba el libro de protoceclo del Es-
cribano? Hasta esta altura no se ha dicho ni se dice expresa-
mente guien lo autorizaba, pero por lo gque reza el Art. 11Bl1 de
la edicidn en comento, se deduce gue era el mismo cartulario.

En la edicidn de 1902 se encuentran dos modalidades: ¢l Juez

dPaz puede cartular, pero se agrega, gue el instrumento no verse
sobre inmuebles; se impone la obligzecidn al Cartularia de romi-
tir a la Suprema Corte de Justicia directamente, un testimornio
autorizado en la forma legal, ésto en virtud del Decreto Legis
lativo del 26 de julio de 1900, acabando dicho decreto con la
obligacidn de remitir al Supremo Gobierno por medio del Gober-
nador respectivo dichos testimonios.

En la edicidn de 19203 (4a. edicidn) se conservan los mismos
principics.

En la cdicidn de 1916 también se manticenen casi en su tota
lidad los principios de la edicidén de 1903; sin embargo, en vir
tud de reformas de 1909, aparece el llamado libro de Transcrip-
ciones; gue el Secretario de la Suprema Corte de Justicia oxtep
derd testimonios, previo decreto del Presidente del Tribunal

(Art. 1222)s ademds, segln el Art. 1227, el cartulario tenia
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la obligacidn de presentar al Juesz de la. Instancia, el proto-

a a8 la Su-

(59

colo y libro de transcripciones y el juez lo remit
prema Corte de Justicis. Es de notar, ademds, gue por primera
vez se establece que en el distrito de San Szlvador, el cartu-
lario lo presentard dircctamente a la Suprema Corte y el Secre-
tario procederd a cerrar, firmar, y sellar el protocoulo, expre-
sando el ndmero de escrituras y hojas de qus se compaone.

Respetanda las mismas reglas surge la ediqién de 1926, pero
establece 13 suspensidn o destitucidn de cartularios, seqgdn el
caso, si no cumple con la obligacidén de entregar el protocola,
(4rt. 1229)

Ahora se le dard un ligero vistazo a la pendltima edicidn
o sea la de 1947. En esta edicidn, la regulacidn del notariadg
es de mucho cuidado; adn dentro de una ley procesal, se naota
un avance en la ciencia del derechoc notarial: se habla ya, en-
tre otras cosas importantes, de una amplia cumpetencia nota-
rial tanto material como territorial (Art. 1208); se impone
el requisito de Abogado para el ejercicio de la funcidn nota-
rial cuya autorizacidn estard a csrgo de 1la Corte Suprema de
Justicia; se le quita la cartulacidn a laos Jueces de Paz, reml
tiéndolos a lo que establece el Cddigo Civil en los Art. 1009
inc., 30. y 1014, Aparece como una innovacidn importante ol he-
cho de que el cényuge de los otorgantes o del Natario, no pue-
de ser testigo. Asimismo, sale a la luz per primera vez el cdn
yuge del Notarios nmo debe autorizar instrumentos en donde re-

sulte provecho dirzcto al mismo Notario, a sus parientes dentro
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del cuarto grado de caonsanguinidad o s-gundo de afinidad o a su
cényuge. (Art. 1219); es relevante, ademds, la circunstancia que
ordena el Art. 1216, en el sentido de nue "los instrumecntos se
escribirdn a mano".

Y decia en pdginas anteriores gue adn en la edicidn de 1347
se incluye en el contexto del Cddigo de Procedimientos Civiles
lo referente 3 la cartulacidn gpor gué succdid asi? La rESpQuS—
ta reviste 1la misma tdnica. Natural gs aceptar que ella se debe
al sumo rtespeto a la obra del Padre Menéndecz, la cual a estas
alturas,transcurridos noventa afios, se habia convertidao en tra
dicidn; salta a la vista, no obstante, que la inclusidn de una
ley gue nada ticne oue ver con los procedimientos, no tiene vya
razdn de ser.

A estas alturas del recorrido histdrico del notariado sal-
vadorefio, cabe sefalar un au;nte gue tiene especial reclevancia
en la funcidn notarial. Me refierc a la creacidn de la Seccidn
del Notariado, mcdiante Decreto lLegislativo No.34 de fecha 24
de marzo de 1947, publicado en el Diario Oficial Tomo 142 No.
72 del 8 de abril del mismo affo, siendo Presidente de la Repd
blica daon Salvador Castaneda Castro. Dicho Decreto contione 6
articulos, peroc para &l caso, intercsa especialmente el Art.lo.

Comienza asi el Decreto:

"la Asamblea Naciaonal lLegislativa de la Repdblica de EI

Salvadcr, en uso de sus facultades constitucionales, y

a iniciativa de la Corte Suprema de Justicia,

Decretas
Art. lo.- Se establcce como una dependencia de la

C
tec Suprema de Justicia la Seccidn del Notariado, con ¢
sidencia en la Capital, a cargo de un jefe abogadao y n
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tario de la Repdblica o incarporadoc legalmente, con la
debida auterizacidn para el ejercicio en uno u otro ca-
so; salvadorefio por nacimiento, mayor de treinta afios
cde edad, en pleno goce de los derechns de ciudadano,
sin haberlos perdido en los cinco afios anteriores a su
nombramicnto; de moralidad e instruccidén notorias.”

Lurga, el Art. 6 dice: "Quedan vigentes la Ley de Nota

A F
riado y sus rcformas, en todo lo que no se opongan a
la presente Ley, la cual surtir? efectos guince dias
despuds de gue se publigue en Diario Oficial."

Crepo ncocesario aclarar gue, no chstante que 1s Seccidn ded

Notariado fue creada peor Decreto lLegislativo de 1947, no fue
sino hasta que se promulgd y publicd ya en su carfcter de autg
noma la Ley de Notariado vigente, gue se incluve en su texto
@l referrido organismo, 4l cual se le asignan delicadas atri-
bucicnes notariales.

En los afios gue siguen a la edicidn de 1947, continuando
con €l recorrido historico gque traia antes de referirme a la
creacidn de la Seccidn del Notariado, se cubrid el ambiente
con la preocupacidn del gremio de abogados que sentian la ne
cesidad de encontrar nueves horizontes gue marcaran uUna nue-
va ruta notarial. No tardd mucho tismpc on surgir delas pro-
fundidsdes de la vida social a la superficie del derecho, una
encamiable transformacidn notarial., La Ley de Notariado inmer
sa en un Cddigo de Procedimientos Civiles aclamaba urgentes
reformas. La Sccicdad deAbngados de Occidente, identificada
con tal clamor, propusc un Proyecto de reformas a dicha ley
en el cual jugaron un papcl importante en el estudic los sefig
res doctores Salvador Guerra Hércules, Rodolfo Jiménez Ba-

rrios y Luis Ipnocente Segovia, abogados de renombfe de la zo-
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na oriental del pafs. He agui un pequefio pdrrafa del informe
rendido por tan destacadous prefesionales el dia 26 de abril
de 1955: "Nuestra Ley de Notariadoe en vigencia, promulgada
por Decreto Legislativo de fecha 5 de septiembre del930, ne-
cesita de algunas innavaciones para poncorla a tono ceon el rik
mo de la vida moderna y con las necesidades imperantes en =l

medio ambiente, y gque hagan viahles las rolacionce juridica

wm

de los contratantes, sin descuidar en mancra alguna la solem-
nidad que dehe acompafiar a los actos, contratos y deelaracio-
nes." (25)

El Proyccte de la Ley de Notariado enviade al Ministeris
de Justicia por la Sociedad de Ahogados de Occidente alld por
0l afio de 1957, se inspira no ya de simples reformas, sino cn
el surgimientn de un cuerpo de ley independiente y unitarie.
Se inspira ¢l referido proyccto con estas valientes palabras:
"La Asamblea Legislativa de la Repdblica de £1 Salvador, Con-
siderando: que es neccsaric unifiecar la legislacidn relative
al ejerciciao dela funcidn del notariado en un solo cuerpo, ar
mdnico, congruente y dindmico, con ¢l chjerto de expeditar la
libre y pronta contra2tacidén. Por tanto:...."(26)

La corriente innovadora siguid siempre invicta su feliz

traycctoria y en marzo de 1957 se lleva a cabe la Primera Con

0
u
1

vencidn Nacional de Abogsdos, entre cuyas rescluciones o

(25) 'Revista Trimestral. FORC. Tomo I. Dct. Nov, y Dic.1955.
No.l4 Santa Aha., El1 Salvador, C.A. Pdg. 27,

(26) Revista Trimestrsl., FORO. Julio, Ageste y Septiembre
1957, Tomo 2 No.3% Pdg. 29 Santa Ana. E1 Salvador, C.A.
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mendd al Poder Ejecutive en el Ramo de Justicia, la clabora-
cidn de un Proyccto de ley sobre el notariado, tomando en cuen
ta que las disposiciones del T{itulg III , Parte Segunda del
Cddigo de Procedimientos Civiles, presentan muchas deficien-
cias que es necesarioc subsanar; el Mijnisterio de Justicia no
vacild en acoger tan atinada rccomendacidn, echando mano a la
obrea con la prontitud del caso. En nota de fecha 28 de julio
de 1960 enviando & la Honorable Asamblua Legislativa el Pro-
yocto de Ley de Notariado para su aprobacidn, el sefior Minis-
tro de Jdusticia expresa, entre otras cosas importantes, lo si
guientes: "En la elaboracidn del trabajis que se acompafia, ecsta
Secretaria ha tratado de que el nurvo proy cto rocuna en un
solo texto lcgal las dispaosicicnes que sobre la misma materia
existian disceminadas en otros cucrpos legales . Ademds ha cs
timade que el notariada, por su naturalc-za, debe estar regula
dno en una ley especial, pues no hay ninguna razdn para que fi
gure como un Capitulo del Cddigo de Procedimientos Civiles, co
mo ocurre actualmentes " Llama la atencidn que el refcrido pro
yecto amplia notablemente los alcances de la funcidn notarial;
establcce incompatibilidades en el ejercicio de la funcidn no
tarial con el desempefioc de cicrtos cargos (Art. 9); se intro-
ducen innovaciones cn la forma de llevar los libros de Proto-
colo, ddndolis facilidades a los Notarios, en cuanto a la ma-
nera de contar el afie de su vigencia, pues seqin la ley vigen

te de la época, ¢l libro de protocolotenfa como afio de vigen-

cia el afio calendarioc; en el Proyecto so establuce que, no abs



tante la vigencia siempre de un afio, este afio se contard a pap
tir de la rc-pectiga foccha en gue le sea entregado a cada No-
tario. Tambidn mantiene el Proyecto 21 principio de que la Cor
te Suprema de Justicia serd la encargada dc hacer efectiva la
vigilancia de los Notarios, a fin de imponcrles las sanciones
pertinentes si el casc lo amerita. En sintesis, cste Proyocto
era todo un avance en la ciencia del Derecho Notarial . Poces
dfas transcurrieron para cirse la apinidn de la Honorable Cor
te Suprema de Justicia, alto Tribunal gue mediante oficic No.
1044 de fecha 28 de septiembre de 1962, transcribe a la Hono-
ral>le Asamblea Legislativa su informe pertinente, gue en uno
de cuyos pdrrafos sg¢ lres:s "La vigente Ley de Nntariado, publi
cada en el Diario Oficisl de fecha 2 de cctubre de %%ﬁﬂtiéga 1
corporada confarme lo dispone su texte come Titulo III/del (5]
digo de Procedimientos Civilrs, ha significado durante el lap
go de su vigencia un mejoramiente en la rcgulacidn del ejerci
cio de la funcidn notarial en relacidh a laos preceptos de la
materia que la misma ley derogd; sin embargo,trenscurridos
treinta y dos afios de cumplir su cometido, se gbserva la in-
gente necesidad de sustituirla por otra ley que no sdlo con-
serve lo bueno del sistema actual, sino gque en lo posible lo
supere, es decir, que se debe mantener la forma de vigilancia
de la fupcién notarial gue se regula, adeptandc medidas que
tiendan a facilitar su ejercicio en el comple jo mundo de hoy,
derecgando los preceptos inconvenientes, llenando lagupas, aclg

rando conceptos y desarrollande nuevos aspectos gue tiendan a
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superar el sistema juridico adoptado."™ E1 mdximo tribunal de
justicia considerd que el Proyccto que examinaba reunia tedos
los requisitus gue se esporaban y a pesar de que en principio
estuvo de acuerdo en aprobar el Proyecto, estimd del caso ha-
cer una serie de observaciones, ya s-a suprimiendo o agrecan-
do preceptos, que al final de cuentas quedaron plasmadas en
la actual Ley de Notariado.

Aprobado que fue el Proyecto por la Honorable Asamblea Lg
gislativa, surge a la vida juridica la Ley de Notariado median
te Decreto Legislativo No. 218 de fucha 6 de Diciembre de 1962,
publicada en el Diario Oficial de fecha 7 de diciembre del misg
mo affa, camo un cuerpo legal independiente y autdnomo, ya que,
como lo expresara el sefior Ministro de Justicia en su cnorres-

pandiente informe, el notariado por su naturaleza, debe

(1]
cr
w
o
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requlade en una ley especial, pues no hay ninguna razdn para
que figure inmersa en un Titulo del Cddigo de Procedimicntos
Civiles.

La Ley de Ngtariacde vigente nacid, pues, con on cardcter
especial, independiente y autdnoma, ya gque nada tiene de ju-
risdiccional para continuar formando parte del articulade del
Cddigo de Procedimientos Civiles, dado su cardcter de adminis

trativa y que mas bien deberia estar fermando parte de drganaos

s

puramente administrativos. Asi las crsas, si su contexto nada
conlleva a impartir justicia gPer qué estd la funcidn notarial

bajo €l cargo y vigilancia del mds alto Tribunal de justicia?

;,por qué no depende del Ministerio de Justicia? 0 de cualguier
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otro Ministerio? Admirable y clcgiosa es la segparacidn de la
Ley de Notariadeo de un Cédigo de Pracedimientos; pero adn qug
da en planta las anteriores interrogantes. He traztado de en-
contrar la razdn, peroc los textos no dicen nadaj; ni el Padre
Menéndez lo dijo a propdsitn de elaborar su Recaopilacidn y el
Cdcdigo de Procedimientos y Fdérmulas Judiciales, circunstancia
que obliga a no abordar otro camino que el de adivinar el pen
samiento dellegislador, o remitirse a la historia fidedigna
del establecimiento de la ley: siglo y medio de historia co-
bran significante relevancia como para construir una muralla
infranqueable de tradicidn; recudrdese que ya en los disper-
sos decretos que saturaban gl ambiente fresco deo la indepen-
dencia patria, se habla << un Tribumal Supremo de Justicia en
tendiéndose en asuntocs de cartulacidn: por su pesc cae gue el
pensamiento del legislador no es cbtro que el ciego respeto a
la madurada tradicidn.

En este orden de ideas me atreve también a sostenar que
el notariado estd bajc la vigilancia de la Henorable Corte
Suprema de Justicia por ser un drganc entendido en la materia
y desde luego apto para vigilar eficientemente para que se ac
tde con justicia ante las personas gue sc acogen & la eombra
de la funcidn notarial. Esto cemo aquello no gquita que en lo
sucesivo se piensa en ubicar a la funcidn notarial bajo el or
ganismo que efectivamente le incumba. Es un paso ya en asig-
nar atribucionss notariales a2 una oficina puramente adminis-

trativa como lo es la Seccidn del Notariadn.
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Expuesto queda una breve resefa histdrica del notariado
en el sueln salvadorefin, vy como en su oportunidad leo expre-
sé, esta resefia histdrica salvadorefia tendria camo punto de

partida la independencia patria (afio 1821 en adelante). Como

ny

reverso de la moneda cabe preguntarse EXISTIA LA FUNCICN MOTA
RIAL ANTES DE LA INDERPENDENCIA? En caso afirmativo, ;A PARTIR
DE CUANDO? Procuraré en pocas palabras, dar una idea al menos,
sobre las anteriores interrogantes.

En anteriores lineas de este mismo trabajo, puse de mani--
fiecsto aln débilmente, gque el rdégimen juridico a que estaban
sometidos los territorios americanos descubiertas no era otro
que ¢l rdégimen espafinl, Precisamente, en este régimen juridi-
co so distinguian dos aspectos: 1) E1 netamente espafol; vy
2) E1l hispancamericano, gque comprende la histaria del derecho
castellano (de Castilla), excluyendo los otros derechos cspa-
foles pepinsulares; precisamente par ser el derecho castella-
rna el gue rigid en las Indias Occidentales, ya que por las
circunstancias histdricas de Espafia que radearon los descubri
mientos del gran Almirante, las Indias guedaron incorporadas
a la Corona de Castilla.

Un pdrrafo histdrico ilustrard mejor estas ideass "Al sa-
lir Cristébal Coldn para descubrir las Indias Occidentales (A
mérica) entre los que acompafian a Coldn y a los célebres mari
nos espafioles, los Pinzones, va un Escribano de toda la Arma-

dat: Rodrigo Descobedo, que da fe y testimonic del descubrimiepn
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+
to de América, el viernes 12 de nctubre delégz.”(ET)Pursoﬂa—

je fste que se le sefiala como pusnte scbre el cual se trans-
portd la ciencia del notariadeo espaficl. "De esemamento en adg
lante, dice don Oscar A. Szlas, habrian de marchar unidos,
formando una trinidad indiscluble, la espada del conguistador,
la cruz de la religidn y la pluma del Escribano, que asenta-
ria la relacidn de los hechos gue iban produciéndose mientras
la conguista y la colonizacidn cspaficlas en América eran lle-
vadas a cabo."

Nadic duda gque el aventurade Almirante recibid respaldao
y patrocinio en sus descubrimientos de Isabel de Castilla,
quien a pesar de su matrimonio con Fernando de Aragdn , no me
noscabd las institucicnes juridicas castellanas. Cucpta la
historia que admiracidn grande tenia la Reina por los Escri-
banos ds su dpoca, a tal grado que exclamde "Holgdrame mucho
que Dios me diera tres hijos: gue 21 uno fuese heredero de
mis reinos; otro, Arzobispo de Tocledo, y el ogtrag, Escribanc
de Medina del Campo." (28)

Si la Reina simpatizaba mucho con lecs Notarics, ldgice
oes creer que ©l Noptariado recibia gran estimulo y que ese cs
timulo también se haya hecho sentir al otro lado del Atldnti-

co, ya que Espafiz se entregd con todas sus ternuras de Madre

(27) Revista del Nptariado. 1952, Pdg. 96. Bucnos Aires

(+) Del Diario de Coldn, copiade por el Padre Bartolomé de
las Casas.

(28) Revista del Notariade., 1952, Pdg. 93 . Buenos Aires.
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y toda su sabiduria de Maestra, a favoer de sus hijas las hoy

Repdblicas american

ful]
[11]

. De ahi gue se puede afirmar que fue
@l derccho castellanc el gue rigid desde el momento del des-
cubrimiento y a lo largo del tiempo que durd la época colo-
nial. La Novisima Recopilacidn, cuya dltima adicidn surgid
en el afio 1805 y que conticne diversos preceptos aln aplica-
bles gue figuraban en diversas leyes de Espafia, fue de gran
importancia en América gue adn se aplicaron sus preceptos ya
tien entrada la vida indocpeandicnte.

En esta secucncia de idess, la legislacidn notarial ameri

B

cana vy por ende la de El Salvador, oncuentra sus antecedentss
en las leyes castellanas, purc especialmente en las Leyes de
Indias, gque era la especial para América. Esta ley exigis a
los Escribanecs titulo académico, aprobar un examen en la Real

Audicncia y en caso de aprobar el examen, roccibian el nombra-

miento dela Corona de Castilla. Para disponer de Escribancs en
los lugares remctos, la misma ley facultaba al Geberpador y
en su defecto, al Teniente Gobernador, realizar el examen e in

cluso nombrar Escribanos provisionales.

Los Escribancs de la época colonial, guardaban un rtegistr
de Escrituras y demds instrumentos pdblicos. Tales registros
pasaban a los Escribanos sucescres; consagréndose, adesds, o
principio de que los protocolos son propiedad estatal y no de
pertenencia privada de los Escribanos; sc exigia en la lLey mi-
nucigso cuidado en 1la redacridn de los docun:ntes, ademds se

exigfia el uso obligatorio de papel sellada.



CAPITULD V

PRINCIPIOS TECNICOS QUE INSPIRAN LA FUNCION NOTARIAL LA ROGACION

1.- CONCIPTOS PREVIOS
- ) De conocimiento

t) De legalidad

¢ ) De representacidn

d ) De permanencia o© conservacidn
@) De autenticidad

) De seguridzsd

&) De economia
1l.- CONCEPTOS PREVIOS

Técnica, segln el Diccionarie dela Real Academia Espaficla 19a.
Edicidn 197%, es "E1l conjunto de procedimientos y recursos de
que se sirve uwna ciencia o arte. Pericia o habilidad para usar
procedimientos y TECUIrSOS,

Oon Carlos A. Pelosi (?9) meditando acerea de la técnica
notarial, con gran precisién cxpresg: “"La técnicqiutarial con
siste en los medics operativos de que se vale el Notario para
la eficaz rcalizoecidn de las tareas profesicnales y documenta
les inherentes a la funcidn. Por consiguiente, habrd tdécnica
cuando las operaciones de e jercicic se realicen con la habili
dad y pericia propia de nuestra capacitacidn, arbitrando en

cada situacidn recursos de artifice, mane jando con destreza

los conocimientos tedricos, las soluciones doctrinales y Ju-

(29) Carlos A. Pelosi. Argentinpo, en cita de Juliog R. Barda-
llo en su trabajo "Teoriaz de la Técnica Notarial. Rev.
del Not. Marzo-Abril de 1973 Afic LXXVI. No.728. P4g.533



T

risprudenciales y los resultados de nuestro estudio y experien
Lo ¢~ A

Los principios son proposiciones necesarias de cardcter
universal para obtener determinados resultades. En el “*Oﬂ“u;a
2o filosdfico corriente, principie es una operacidn de tal
indele que constituye el puntc de partida de una cadena o e
dificio sistemdticos. Como gueda dicho, son proposicienes de
cardcter universal, permanente y racicnal no obligatorias pa
ra el técnico, por consiguiente su acatamiento serd un acto
voluntario y consciente.

Son proposiciaones universales porque abarcan el campo de
la ciencia o arte al Que pertenecen y no ticnen nacionalidad.
Es decir, se comprueban agui y alli, en éstas y aquellas rea-
lidades notariales. Son permanentes, ya que son intemporales,
su vigencia no tiene términos de comienzo y fin. Son de cardg
ter racional debido a que es la razdn la gue descubre y con-
firma los principios, los explica y en esta forma los hace
comprensiblers,

Expuesto ya el concepto de técnica y de principios, es o=
portunc sefialar los principios fundamentales que inspiran la

técnica notarial, asi:

~) Principio de conocimiento

o
R

Principio de legalidad

¢) Principio de representacidn

£
iy

Principio de permanencia c censervacidn

-) Principio de autenticidad
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f) Principio de seguridad
g£) Principio de economia.

v

ﬂ) 2rincipio de conocimiento.

Conocer gs averiguar la naturaleza, cualidades y relacig
nes de las cosas. El conocimiento del notariado se manifics-
ta en dos planas: el de lds hechcs y el del derecho aplicable
alhecho que ¢l notaric posee o debe éoseerxcomo fondo cultu-
ral permanente, Cuando se dice conocimiento en los hechas, me

refiero 2 los hoeches ceoncretns, las situaciones juridicas que

m

an base para el negocio juridico; la voluntad e intencidn
de los otorgantes en cuanto a la particularidad del negccio
que se gquiere realizar, los fines y efectos gue se persiguen
y las condiciones que acompafiardn. Rufino Larraud (30) ilus-
tra me jor este principic cuando expresa: "En todo casc, es
necesario gque el escribano penctre hasta lo iIntimo del desig
nio de las partes, en relacidn con el asunto que someten a su
atencidn cautelar: no es por mera curiosidad indiscreta que
el Notario procede de tal mcdo. Es para colocarse en una po-
sicidn de mdxima eficacia respecto al asuntc en que intervig
ne: un dato que al profano pucde aparecerle inoperante, qui-
74 tung2 importancia fundamental para el jurista experimenta
doe Cliro estd gque la investigacidn arrastrard con frecuencis
un altn porcentaje de informacidn innecesariaj perc correspan
de al escribana, precisamente, realizar la evaluacidn de los
diversos elementos recogidos, dosechands aquelles gue carez-

can de interds para su tarva. Obsdrvase, ademds, que en este

(30) Rufino Larraud. Curso de Dcho. Notarial. P4g.187.B.Aires 1966



momecntoc os preciso gue el Notarioc se posesione de todos las e
lementos econdmicos, bienes, precios, plazos, etc., o morales

tomados en cuenta por las partes en sus propdsitos primariaos.
El principio pucsto en detalle e¢s ¢l mismo que el Tabecllidn

hzcfas: captaba lo que vefa, ofia y coia bajo sus sentidos con
el propdsito de interpretar 13 voluntad de lns contratantes.

) Principio de legalidacd .

El vecurario wue marca la intervencidn del Notario lo cons
tituyclas normas juridicas. E1 Notario procurard siempre un
perfecto ajuste al derecho, anzlizard minuciosamente la situs

cidn juridica de los otorg

antes: su capacidad, su legitimidad
pars comparecer; ademds, examinard si es competente para inter
venir en ¢l negucio juridico que le presentan las partes.

Cada profesional debe actuar en el dmbito de su ciencisa:
el ingeniera, en el dmbitc de la ingenieria; el médico, en la
ciencia médica; y el Notariao, en el dmbiteo de 13 ciencia del
derechos: principio de leqgalidad.

o) Principio de Representacidn

En ol campo de la ciencia peonal, la existencia de un hecho
que la ley reputa delito o sea 2l cuerpo del delito, es fupaz.

tan prento como existe tiende a

gparecer, PEr’0 para gue se
proyecte en el tiempo es necesario que se plasme esa existencia

en algo material, en un documento, y mediante la inspeccidn vy

-

ccenocimiento en el lugar de los hechosy; a tal grade gue la
comprobacidn de la existencia de un hecho que la ley reputa de

lito serd la base del procedimiento penal. De la misma manera,



en cuantao atafie a la funcidn notarial, los hcochos o actos son
fugaces e inmaterialos; existen brevemente y por lo genersal no
dejan rastros. Asi pucde observarse en una compraventa, permu-
ta, cesidn de cfédite, etc. Formalmente se rralizan a diario
muchos negocios de tal indele y si no se materializan, desapa
recen en forma definitiva. Preciso se hace entonces, aprisio-

nar esa realidad, en primer lugar,

yéndcla mentalmente; y en segundo lugar,

cidn o permanencia.

representdndala,

reconstry

ddndnle materializa-

El conjunto de ideas que al Notarioc le proporcionan los
otorgantes sobre determinado negocio juridico cobfan un molde,
una forma, una estructura; ecsta forma, esta estructura no es
otra cosa que la expresidn sensible, permanente de la reali-
dad percibida y concebida por el Notario, es una representa-
cién de la misma. Asi, en el contrate de compraventa, el No-
tario dard la debida estructura después de escuchar atentamen
te a las partes scbre el negocic a celebrarses precio, aobjeto
vendido, reserva de usufructo, tradicidn a plazo o 2 condicidn,

entre los otorgantes, etc. Entonces, pues, la repre
sentacidn es el molde, la estructura adecuada a la relacidn
del negocioc celebrade, y conviene no confundirlo con la perma
nencia que se verd inmediatamente.

) Principio de Permanencia o Conservacid

M

o El principio de permanencia o cons

material de la representacidn, la existen

la representacidn debc estar

"

soporte

cia material de 1la

plasmada en instru-
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mentos notariales que en el medio juridice salvadorefio
les los que menciarma el Art. 2 L.N.: escritura matriz,
menic y acta notarial.

La funcidn notarial, pues, tiende naturalmente a co
tarse en formas instrumentales, en un medin téecnice gue
ca venta jas de permanencia y objetivacidn a los derecho

@) Prinmcipis de Autecnticidad.

La fe pdblica de la cual se encuentra investide el
rio hace imprimir certeza y credibilidad a los =ctos qu

riza. Precisamente tanto los actos gue sutoriza comoc lo

n

e

=

o

auto

BC k=

rridos en su presencia y comprobadaos por 61, y debidamente rg

7

lacionados en el instrumento, pertenecen al orden de 1o

tico y hacen fe erga omnes, mientras no sufra un ataqgue

<

"Fn su acepcidn corriente, auteénticn es lo gue est

SN

autén

F‘|\

arre-

ditado de cierto y positivo, por los caracteres o circunstan=-

cias que en ello ccncurren. Acreditar es hacer una cosa digna

el

de créditc, de confianza., Es en este sentido gque tomamos
principio enunciado, apartdndonos de su significacidn juridi-

ca, para no olvidar que cstamos en el campo de la técni

f) Principio de Sequridad

-

{

Lic

1 nota

En este agitado mundo de hoy, llenoc de arrebatos y convul

No. 728 Pdg. 546. Buenos Aires.

ta del Netariado. Marz-Abril de 1973. Afio LXXVI.



sicnes; de ideas y manicbras nada dignas de elegic, Notarics
hay, y es duro zceptarlo, que carentes de principios moralaes,
se prestan sin ningln cuidade p3ra autorizar instrumentos que
si bien pusden en el fonda ser vdlidos, se refleja en ellos
una denigrante conductaj autorizar un trstamento de una persg
na ya fallecida, por e jemplo; hacer comparecer a personas ing
xistentes, etc., resultando como ldgica consecuencia la pérdida

dida de la confianza y seguridad en el Notario. Sin embargo,

0

n esta ocasidn que se habla de Principioc de Seguridad, no me

refieroc a las cabilosidades o maniohras en gque puede interve-
nir el Notariny significa aqui este principio, el amparo a los

derechos e intereses legitimos de quienes requieren la inter-

vencidn profesional . El1 Notario celosc por proteger les inte

reses de quicnes acuden ante sus oficions, procura encontrarle

a los problemas dificiles, soluciones aptas gque conlleven a ob
tener los fines perseqguides. El pdrrafo que a continuacidn se

exoone, ilustra con mayor precisidn el principio a que me re-

fieroc: "Los regquirientes no son conejillos de experimentacidn,
en cuyos derechos e intereses podamos ensayar soluciones no

garanticdas por el medic juridico. A veces comprobamos en la

jurisprudencia o en las resoluciones administrativas aduersas

m

£sas soluciones experimentales, gue los sujetos interesados
en ¢llas han corride riesgos innecesarios, por la noveleria
de los técnicos sostenedores de dichas soluciones. En estos -

& 0 3 W e LR
casos no se ha tenido presente el principio de sequridad."(32)

Notariadn .Mzog-abril de 1873.Afio LAXVI.Ne.728
47, Buenos Airos.

(32) R
P4
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) Principiec de Economia

e soluciaones que el Notario debe adoptar a los problemas

-
o]

juridicas deben ser tales gue no s-an excesivamente gravesos;

asi, por ejemplo, autorizar una escritura de mutuo, enseguida

w
=
i
M

'scritura aparte, la hipoteca que lo cauciona, percibien
do asi un doble honarario. En este caso el Notario deberd te-
ner presente el principic de economia, pucs perfoectamente pug
de autorizar el negocio en un sclo instrumento, de lo contra-

=1

tar

o
~

rin, las partes sopt n innecesarias consecuencias.

o, LA ROGACI ON

La funcidn notarial es tipica del Derecho Privado, por 1o
tanto, la funcidn no puede prestarse sin previo requerimiento
de las partes. En otras palabras, el Nptario solo procederd
a ejercer sus funciones a solicitud de lcs interesadns quienes
tendrdn el derecho, por consiguiente, de elegir al Notaric an-
te gquien acudir, dada la circunstancia de que el Notario es un
profeeional liberal; parece indiscutible entonces, gque la regla
general seca la libertad de eleccidn por parte de los interesa-
dos. E1 problema surge en sabocr cudl de los otorgantes elegird

al Notario en el dado caso de no ponerse de acuerdo. Una préc-

tica gue no se discute &3 la de que el Notario lo elige el que
paga. En la legislacidnsalvadorefia corresponderia elegir al
verngedor, de conformidad con el Art. 1610 C., a menos de pac-
tarse otra cosa. "5i quitamocs la ROGATIO, express don Francis
. Mar+fnm- i H e = 3 - = i h -~

co Martinez Segovia, imponemos a las partes un escribano de-

terminado, celeccionado para ellas por la mano del Estado.
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Consecuentemente, ¢se funcionarioc no puede negar su inter-
vencidén. Debe obediencia jerdrgquica. El contrato gue lo liga
ria a las partes no seria privade ni habrfa propiamente con-
trato, sino ligamen administrativo. Ese escribano dejaria ser
parte de un contrato con los interesados para ser sustituido
por el Estado. Este seria respongable de la actuacidn del es-

cribanao."



SEGUNDA PARTE

LIMITACIONES AL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL

CAPITULD I

CONCEPTOS PREVIOS

l.—~Generalidades
2.~ Jurisdicecidén y competencia notarial
3¢~ Incompatibilidad notarial

l.~- Generalidades.

La primera parte de este trabajo, tal comogportunamente di

je, contiene conceptos que giran alrededor de la funcidn nota-

rial, ya que por cuestidn de orden consideré conveniente ubi-
carme primero, con la brevedad del casoc, en algunos topicas

gue concurren en dicha funcidn, para detenerme enseguida a lo
que obedece el propdsitoc de este trabajo. Mi propdsito, enton

ces, nc es otro que expener algunas ideas acerca de las limi-

taciones en el ejercicio de la funcidn notarial. Las limitacie

=

nes a que me refiero pueden recaer con diversos matices en e

ejercicio de la funcidn neotarial, ya sea respecto a la materia

respecto al territorio, respecto & la persona o respecto &l can

go que en un momentpdado puede desempefiar el Notario.

La palabra "limitaciones" evoca de inmediato la idea de ri

triccidn al ejercicio libre de la funcidn notarial, y enefectao

)

sobre eso versan mis inguietudess la libertad deja de ser t&

si no.se e imponen limitacicnes; una persona juridica deja cz

actuar comn tal si traspasa sus preceptos estatutarios; un car-

go pdblico no puede invadir la esfera de otro cargo piblico,

pu:
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habrfa usurpacidn de funcicnes; los mismos Poderes del Estado

estdn limitados a sus atribuciones las cuales son indelegables,

1

ya no se diga si en lengua jo comih y corriente "todo tiene su
l1imite", Si tods debe tenmer un arden, nada de rarc es que la
funcidn notarial como funcidn pdblica obedezca a limitaciones
de diversa indole.

Es evidentemente tentador y simpdtice pensar en la liber-
tad notarial, en ese derecho gque todo Noteario tiene por el s
lo hechao de obtener titulo universitario, y si cbtiene una pro

fesidn liberal, es para cjercerla en forma ilimitada. Todos

casi todos nos sentimos inclinados a apoyar toda ides de liber

tad en el ejercicio de la profesidén, y con suma razdn, pues to
dos tenemos derecho para hacer uso del sagrado derecho de tra-
bajar; por algo se es poseedor de una profesidn liberal, y ade

mds, el régimen democfdtico en gue se vive asi lo permite, Es-

to resulta muy halagador y placenterc, adn mds si se compar

(K4

la funcidén notarial con cualguiera otra profesidén liberal que
nor cubrirse de otras caracteristicas, impera sin ningln ata-

que el principio de libre ejercicio profesional.

Por supuesto, contemplando la funcidn notarial desde otro

Dy

n

ulo, oste aspecto simpdtico y halagador presenta otros

m
m
=]

deros. He aqui breves reflexiones: la funcidn notarial no la

otorga la Universidad, la otorga o la autoriza el Estado, de

L1

donde no basta con sostencr gue se trata del ejercicio de una
profesidn liberal: ademds, si el notariado si bien es una pro-

fesidn, lo es con caracteristicas tan particulares y consecuen
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temente el Estado también debe tomar medidas particulares: el
e jercicio de la funcidn no puede ser objeto de dominio indivi
dual, pues e2 el Estado quien tiene que regular a tan delica-
da funcidn sujeta a una iméubitarle jurisdiccidnet la jurisdic
cidn del poder sccial. Aqui no es la libertad de trabajo 1la
que se encuentra afectada, sino la funcidn notarial delegada
por el Estado la que no puede quedar librada a las contingen-
cias de la actuacidn de cualquier individuo, garantizando de
esta manera a la scciesdad en gran medida para no ser victima
de cualgquier abuso en la prestacidn del servicio.

Dada la trascendencia de esta delegacidn de funciones gue
el Estado hace al Notario, paor su especial naturaleza debe o=
bedecer & un rigide control, creando minuciosas incompetibili

a8 casi ilusoriao si

iy

dades y severas inhabilidades, lo cual ser
se opera en un sistema de libre ejercicio profesional que egui
valdria a la proliferacidn del Notsariada, la desnaturalizacidn
de la funcidn notarial, a la oficializacidn del caos, la insa-
guridad juridica y por consiguiente, la imperfeccidn de la fur
cidn notarial.

De no dar cabida a la limitacidn. en su caso, sin lugar 2
dudas, los grandes centros poblados actuarian como enpormes ima
nes, guedandc otras ciudades y pueblos privados de Motarine
que ejercieran la funcidn autenticadora; o se puciera en entre
dicho la imparcialidad y honestidad que debe ser inherente al

Notario.

Por las reflexiones, ya expuestas, me atrevo a decir que
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las limitacianes y l3as restricciones que deben imponerse a2 la
funcidn notarial son urgentes, pues tienen su basamento en ip
tereses superiores gue nc pueden ni deben ser desplazados por
la censideracidn de situaciones particulares, los cuales no
deben prevalecer sogbre los intereses colectivos de la sccie-
dad. Congresos internacionales, jornadas y encuentros notaria
les sostienen que la funcidn notarial sea limitada, dada sus
peculiares caracteristicas. Creo importante aclarar, que es le
gitimo el anhelc de todo Notarino para acceder al pleno ejerci-

cio de su funcidn, en la medida en gue ese anhelo se canalice

dentro de las normas que reglamentan el ejercicio profesional.

2.- Juri “icedidn y competencia notarial

La palabra "jurisdiccién", segdn el Diccionarie de Deracha
Usual de G. Cabanellas, ess "el conjunto de atribuciones gue £0
rresponden en una materia y en cierta esfera territorial,..”
La palabra jurisdiccidn se forma de Jus y de Dicere, gplicar
o declarar el derecho, por lo que se dice, Jurisdictioc o Jure

Dicendg." E£1 ya mencionadc Diccionario de la Real Academia Es

toridad que tiene uno para gobernar y poner en ejecucidn las
leyes o para aplicarlas en juicioc o término de un lugar o pro

vincia. Territorio en gque un Juez ejerce sus facultades de

Luego, "Competencia", segln Cabanellas, es la "Atribucidn
potestad, incumbencia, idoneidad, aptitud. Capacidad para co-

jlocer una autnridad sobre una materi2 o asunto. Derechc pars
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actuar...El Juez tiene poder de juzgar, perc estd limitado en
razén de su competencia.,”

El Diceionario de la Real Academia dice fue "Competencia
es la aptitud, ideoneidad. Atribucidn legitima a un Juez u o-
tra putoridad para el conocimiento ¢ resolucidn de un asunto.”

Como se puede observar, la palabra "Jurisdiccidn" tiene
varias acepciones:

la. Significa declarar el derecho; o aplicarlo cuando se
invoca la lesidn de &1;

2a. Ambito territorial de ejercicio de un poder;

3a. Poder o autoridad que se tiene para gobernar y poner

p s
n ejecucidn las leyes;

m

4a, Potestad de la que se hallap investidos

w
=
m
0
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m

)»ara administrar justicia.
5Cuél de los significadeos seria el adecuadc para aplicar-

lo & la jurisdiccidn notarial, caso de poderse hablar de ella?
Siempre se ha hablade de jurisdiccidn en el campo procesal:

en este mismo campo se ha hablado mucho de competencia, Se h2

dicho que la jurisdiccidn es la facultad de administrar justi-

ciaj gue supone un conflicto juridico preexistente y que siem-

pre habrd jurisdicecidn cuande hay juicio, pussto que dste se

encamina a lg cosa juzgada. 51 no hay juicio no hay ju
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cidn; habr o, simples diligencias encargadas a los drga

nos jurisdiccionales.,

En el mismo campo, digo, se ha habladc de “"competencia',

Se ha dicho gue "competencia" es la facultad de conacer de de
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terminado negocic juridico, con exclusidn de cuglguier obrog
que todo juez tiene jurisdiccidn, aungue no tennoa competen-
cia para determinadcs negocios juridicos; gue la jurisdiceidn
es el género y la competencia es la especie, "un trozao de ju-
risdiccidn" al decir de Couture. En materia procesal, pugs; nc

surge ninguna duda sobre la significacidn y alcance de ambos

m
fil
A
L
3

vocablos. Pero en el campo notarial, PODRA HABLARSE D

DICCION Y COMPETENCIA? fvidentemente no , en cuantc & juris-

|1y

diccidn se refiere.Como gqueda dicho, el vocable "jurisdiccid

tiene aplicacidén y significacidn eminentemente procesal. Exis-

te siempre jurisdiccidn cuando hay controversia, un

|._l
o
T
13,
o
i
)
i

un conflicto juridicon preexistente. Para que haya jurisdiccidn

debe haber juicio, pues si hay Jjuicic, habréd cosa juzgada, ya

i

cue la jurisdiccidn se encamina a ésta; de tal manera
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ciende junto con Chiovenda, la jurisdiccidn no es ot
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la actividad del Estado encaminada a la actuacidn

nbjetiveo mediante la aplicacidn de la norma genere

£l
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creto y mediante la realizacidn forzosa de la norma gensral mit
Meditandc sobfe el alcance de la palabra "jurisdiccidn", co

nota gue nada tiene de parecido ccn el aleoance de la Puncidn nc

tarial. Aquella es completamente contenciosa y ésta gs gl ext
mo opuestos: anticantencinsa. Szlta a 1ls vista gue no puede ha-

blarse de jurisdiccidn en el campo notarial; a menos gue sdlo

zablo, pues en

Yo
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se tome en cuenta el origen ectimo
tal caso el Notsrio si tiene jurisdiccidn porque '"dice el dere-

cho', pero éstc seria débilmente defendible.
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Dilucidando ya si el Notario tiene jurisdiccidn, es hora
también de dilucidar si el Notario tiene competencia notarial.

Se dijo en anteriores pJginas que la competencia es la idonei-

dad, aptitud o capacidad para conocer scbre determina
ria o asunto.fTiene aptitud o capacidad el Notario para cono-
cer de teda materia que incumba a la funecidn notarial? La com
petencia no es otra que la facultad de conocer de determinados
negocios con exclusidn de cualguier otro. Sabido es que 21 No-
tarioc no estd facultado para conocer de todos los negocios no-
tariales, pues en virtud de la ley, estd inhibidoc del cchoci-

a

miento de ciertos asuntms gue de no existir en fstos las cir-

cunstancias que la ley prevé, el Notaric perfectamente podria

conccerleos. De ahi que se deduce la materia iddénea, su compe-

tencias por lo tanto si puede hablarse de competencia notarial

Esta facultad que el Notario tiene para conocer de determina-

dos negoncios, se encuentra delimitada ya seapor razdn de la ma

teria, por razdn del carge que el Notario pudiere desempefiar

por razdn del territorio en donde el Notsrio puede actuar, c

ya sea por razdn de las personas a quienes autorice determina-

dos instrumentos.
De donde la primere facultad que tiene el Notario es la con
petencia, pucs su incompetencia acarrcard como consecuencia 1ls

invalidez en sus actusciones y sus autenticacicnes no tendrdn

un legitimo valor. Por regla general, la competencia del Nota-

rio estd limitada a su capacidad de actuscidn y al dmbitc geo-
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En conclusidn, es evidente gue el Neotario tiene competen-~
cia, pero .carece de jurisdiccidn.

Jde~ Incompatibilidad notarial.

Siempre acudiende al Diccionario de Derecho Usual de Don
Guillermo Cabsnellss, la palabra "incompatible" tiene la si-
guiente significacidn: "Dicese de personas, situacicnes o co-
sas gque se excluyen o repelen...Contradictorio, inceonciliable.
Antagdnico. De e jercicio prohibido, por desempefiar otra fun-
cidn similar."

"Incompatibilidad" significa: exclusidn natural o legal
deuna cosa o causa de otra. Contradiccidn. Antagonismo, Impe
dimento, prohibicidén o tacha legal para ejercer al-mismo tiem
po dos cargos o funciones™.

;Podria hacer impacta la significacidn de incompatibilidad
en la funcidn notarial cen respectno 8 otras funciones pdbli-
cas? La respuesta no se hace esperar.En efecto, dehido a la
delicadeza, imparcialidad e independencia de la funcidn nota-
rial, no debe acumularse ésta a otras funciones pldblicas, las
cudles necesariamente conllevan a dificultar su ejercicio o
a menoscabar las mencionadas cualidades de imparcialidad e in
dependencia.

Equivale a decir que guien ejerza la funcidn notarial 1la
debe ejercer con exclusividad, sin ningln agregado que deni-
gr= su pureza, De esta manera la funcidn notarial resulta in-
compatible, antagdnica, excluyente e inconciliable con el de-

sempefio de cualguiera otra funcidén pdblica. Forzoso se hace
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concluir, entonces, .que la funcidn notarial no deberd ser o-
jercida per Notarins qu desempefien cargos plblicos, ya sea
por nombramientn o por eleccidn popular. Tedo ésto en el en-
tendido gue es a nivel puramente doctrimario; en el plano ju
ridico habria gue ver qué pasibilidades presenta la respecti
va legislacidn para implantar incompatibilidades de .esta na-
turaleza.
£n algunas legislaciones como en Colombia, Cérdeba (Argen

tina), Guatemala, Honduras, México, Espafia, etc. han regulado
unas méds, otras menos, lg relativo a incompatibilidades en la
funcidn notarial, haciendo extensiva la incompatibilicdad a o-
tras actividades ajenas a.Funcicnes pdhlicas. En Colembia, po
e jemplo, el ejercicic de la funcidn notarial es incaompatible
con la condicidn de ministro de cualquier culto, con la elec-
cidn.y desempefio qe cualquier cargo de representacidn politi-
ca; en Cdrdoba, el ejercicio de la funcidén notarial es incom-
patible con todo carge o empleo militar o eclésidstico, y en
la legendaria legislacidn japonesa, el Notario no puede dedi-
carse 3 actividades cecmerciales.

¢ Cudl es el mapa que presenta El1 Salvador en este aspecto?
En E1 Salvador no ha sido cosa sencilla ni tampoco lao serd,
pues para establecer incompatibilidades en la funcidn nota-
rial con el ejercicio de cualquier cargo pdblico, habria que
examinar minuciosamente qué perspectivas presenta la legisla-
cidn primaria, dado el sistema demccrdtico en gque se vive,

el cual no podria cenciliarse fdcilmente con serias restric-

o
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ciones a las profesioncs liberales.
No existe ninguna disposicidn oxpresa en nuestra Constitu
cidn Polfitica que dé margen para desarrollar incompatibilida-

des en una ley secundaria. Débilmente el legislador constitu-

™

w

w
=
L

yente habld de incempatibilidades en el Art. 92, decl

que la Abogacia es incompatible con los cargos de Magisteados

ny

y Jueces de Primera Instancia. Asi quedd plasmada la disposi-
cidns no obstante gue cuande se discutia la Constituciédn de
1950 se hacia también rcferencia al notariado; pero sdla re-
ferido a los cargos expresados, como si solo en ellos pudiera
verse una -incompatibilidad cen la funcidn notarial: adn

fue suprimida

Decia pues, gque nc hay disposicidn constitucional expre-
sa para desarrollar incompatibilidades y seria dificil gue 1n
huhiera, dada la libertad de trabajo gue inspira el sistema
democrdtico que constitucionalmente existe en nuestro ambien-
te, la supralegalidad de la Constitucidn y porque seadn el Art.
ado a hacer lo gue la ley no manda ni
24 privarse de lo que ella nao prohibe", Exceptao si 1la mira prin
cipal se '

ea proteger el bien pdblico, gque de conformidad can el

Art. 220 Inc. Zo. debe prevalecer sobre el bienm particula:

¢cer incompatibilidades en la funcidn notariel) res-

pecto al ejercicio de cargos plblicos, neo tendria otro obje-
tivo que proteger un servicic gque se veolecaria en bien de 1la cc
lectividad.

A mi entender, lc ideal scria cestablecer incompatibilida-
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des en la funcidn notarial con =zl e jercicio de cualguier ce

H

gc plblico, y, aungue parezca incconsecuente con la significa-

cidn y alcance de la palabra "incempatibilidad", también haccr

gse extensivo con el ejercicic de cualquier otra actividad, aun

-,

gue no revistalas caracteristicas de funcidn pdblica, paorgue

de todas maneras, el ejercicio de la funcidn notarial exige v

clama imparcialidad, pureza, independencia y dedicacidn exclu-

por
siva, cualidades que/bualquiora otra ocupacidn, ya sea plblica

o privada, se verian seriamente -lesionadas y se desnaturaliza-

ria la delicsda funcidn notarial. En este aorden de ide

-

w

Sy tam
bién tendria que ser incompatible con la funcidn notarial el
e jercicio del sacerdocio, la carrera nilitar, la profesian de
abogado y el ejercicio del comercio en gran escala, etec. Todao
@¢llo, aungue conlleve iniciativss de ley, raformss o dercgacio

nes en la legislaneidn vigente.



CAPITULO II

LIMITACIONES POR RAZON DE LA MATERIA

l.- Materia que incumbe a 13 competencia notarial. Limitacianes

2.- La jurisdicecidn voluntaria como materia de la crmpetencia

notarial.
a) La jurisdiccidn veluntaris y la jurisdiccidn contencioss
b) La jurisdiccidn voluntaria en la historia

3,- Asignacidn de la jurisdiccidn voluntaria a la competencia

notarial. Algunas consideraciones.

l.- Matpria que incimbe a la competencia notarial. Limitaciones

Cuando el Notaric recibe la rogacidn de las partes, debe
analizar si el caso gue se le presenta estd dentro de la mate
ria pira la cual es compsztente. De lo contrario, se expone a
invadir esferas que nc le corresponden y dejsa de actuar como
Noctarin, con las consiguientes consecucnciass per juicioc para
las partes interesadas, nulidad del instrumento que auterice.

El pro*lema radica en determinar cudles cosas caen dentro
de su competencia. No admite ninguna discusidn el heche de que
21 Notario no es ccmpetente para narrar actecs comprendidos en
la esfera judicial, legislativa c administrativa. No le com-
pete lao judicial debide a que la funcidn notarial os esencial
mente anticontenciosa, antiprocesal, supone derechos en la nor
malidad y sin contienda. Neo lec compete lo legislativo porque
rezbhasaria su compotencia para el cual estd investido para con-
vertirse en legislador., Tampococ le compete lo administrativo,

pues ¢éste contiene actos que difieren completamente del suyo:
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de lo cantrario, estaria haciende lo que no debe: no seria una
narracidn puramcnte autenticadora para la cual hs nacido el
Notario, serfa una actividad perteneciente al Derecheo Pidblico
gque lo tornmaria el scto ©n nulo, precisamente porque para es-
ta clase de actos hay funcicnarios pdblicos investidos de fe
pdblica en donde la fe pdblica notarial no debe interferir.

En este sentide, si no le compete lo judicial, lo legisla
tivo ni lo administrativo, CUAL ES EL CAMPO QUE ESTA ASIGNADOD
A LA FUNCION NOTARIAL?

En este numeral procuraré cxﬁaner las limitaciones a que
se encuentra afecta la funcidn notarial desde el punto de vis
ta material.

No se duda que por razdén de la materia, la funcidn nota-
rial alcanza a dar forma exterior y permanente a todas las de
claracicones de voluntad come las gue se proponen crear, LeCO-
nocer, modificar o extinguir una facultad juridica o un dere-
cho real o personal; pero todo ello, en el entendido, de en-
cuadrarse en el dmbitoc del Derecho Privado, en donde se: vea

una relacidn juridica de interés particular.

Se ve pues, que la materia que incumbeo & 13 competencia ng

,

tarial no es otra que las relaciones juridicas de interds par-
ticular, estc es, las relaciones juridicas de Derecho Privado,
y par lo tantae, éste es el campo asignade a la funcidn notacia

Este campo dencta un3 competencia notarial muy amplia, pe-

ro por- hoy y por cuestidn de orden, me quedaré coneste aspccto,

para ocuparme de €1 mas adelante.
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Ocupdndose de esta competencia amplia que se ohserva a pri-

mera vista, don Oscar A. Salas, comenta: "Esa competencia es

w

general y amplia en cuante se refiere a las relaciones de de-
recho privado, en l3s gue priva el interés particular y se dan
entre particulares, o entre éstos y las entidades pdblicas cuan
do &stas actdan como sujetes de derecho privado y no de derechao
pdblico."(1)

Esa competencia general y amplia, que meénciona el maestro

il

Salas, no es tan general y ni tan amplia, gque se diga, punto
éste gue ha precocupado a los entendidos en la materia para de-
limitar y asignar a la funcidn nctarial la competencia mate-
rial: o se asigna a la funcidn notarial una competencia am-
plia o se le asigna una competencia material restringi~“a. Pa-
ra resolver tan justa preocupacidon, la doctrina distingue dos
impartantes métodas:

a) Métode por EXCLUSION

b) Métods por INCLUSION

Per el primer método se le asigna al Notarin una esfera
amplia de actuacidn: seria competencia del Notario dar fe de
los actos, contratos y demds actos extrajudiciales. Tode lo
gue no sea judicial, administrativo ni legislativao, debe caer
en la drbita de la competencia material del Netaric, adn abar
cando aquellos casos que por su naturaleza escapan a la fun-

»

cidn notarial. Donde no haya contienda, sale sobrando la inter

(1) Oscar A. Salas, Derecho Netirial de Centro América y Pa-

namé, Pfg. 127. Editorial Costa i{ica 1973
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vencidn del juez. Desde que haya ccntienda, cesa la misidn del
Notorio y comienza la dcl Juzz,

En resumen, segln este método, seria de la ccmpetencia
notarial el acte juridico privade én una forma amplia y gene-
ralizada.

Par el segundo métodn o sea sl de INCLUSION, ya no seria

el z2cto  juridico privade en una faorma genecralizada lo que cons

atencia material del Netario, simo que habria

necesidad de restringir la esfera. n otras palabras
nec d d t ) K| fera. E tras palal

taria que sea acto juridico privado, sino también, de un integ

rés emincntemente particular, patrimonial, y extrapstrimeonial

en algunos casrs. En este dltimo sentido se comprenderd

trimonio en tordos sus aspectos: mortis causa y de e

con menos de cinco afios de residenciagy pues convergen en

matrimonio la voluntad privada de los contrayentes; aln entra
ria en ¢ ste dmbitd el divercio -pensando en el mismo crden de

51 converge también la voluntad privada d=2 los compar

cientes, como en €l caso de mutuo consentimiento. Lo que sig-

m

nifica que si en el divorcic hay veluntades diveroentes ]
compulsidn para alguna de las partes, ya no cntrarfia en la es

fera de la competencia material de la funcidn notarial,

5

nial o extrapatrimonial, encuadraria en ¢l campo de 1la funcidn

o

S

9]

notarial; y teniendc esta b como punta de partida para ir

ccnquistando material que por tradicidn pertenezcan a otras



disciplinas para incluirlss =2n la notarial.

Ccmo puede observarse, la doctrina se preocupz por deter-
minar la competencia material del Notaric, ya se=a amplia o
restringida.

La tendencia que experimentan las legislacianes de diver
sos paises es la competencia material restringida, pero gue
constituye bas. para ir ceonguistando nuevo material. En Colom-
bia, por ejemplno, entrz 12 competencia por razdn de la materia,
se encucntra la de que el Nrtario puede llevar el registro del
cestado civil de las persponas y practicar la apertura y publi-
cacidn de los testamentos cerrados, actividad notarial que en
otras legislaciones podria constituir un esecdndale juridico
(La nuestra, por ejemplo).

JQEMGia pucs, gue la materia que incumbe a la funcidnnotba-

rial no es otra que las relaciones juridicas de interdés parti

lar, vale decir, de relaciones gue entran en 13 esfera del de

recho privade. Esto quiere decir, que el Notario nec puede im-

primir la fe pdblica notarial en todo acto o hecho quo ae

sente, sino aguellos actos o hechos que pertenezcan al Dere

chao Privado; he agqui una primera limitacidn. Demds estd decir

-

que estas relaciones de interés particular deben ser licitas

pues si presentan un cardcter ilicito, el Notaric no sdla puc

N

de sino debe rehusar su actuaci

w

N W

Ciertamente no cxiste ningun2 ley gque lo diga exprosa y ©s-

pecificamente, mas bicn se trata de un alcance, un conscnsao td—

3 CUAL BES La LEY GUE DISPONE ESTE AMBITO MATLRIAL DEL NOTARIOT
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cito y undnime de la opinidn entre los técnicos en la materia
y ademds, porque asi se infiere del contextc arménico de la le
gislacidn.

JBASTARA CON ESTAR ANTE UNA RELACION DE DERECHO PRIVADO
FARA OUE EL NOTARIC PUEDA ACTUAR, 0O HABRIA QUE REDUCIR ESTE
AMPLIO CAMPCO QUE A PRIMERA VISTA SE OBSERVA? ;QUE DICE LA LE
GISLACION SALVADORENA RESFECTO A LA COMPETENCIA MATERIAL DEL
NOTARIO?

Efectivamente, la competencia material del Netario en le
legislacidn salvadorefia parece estar plasmada y limitada en
¢l Inc. lo. del Art. lo. en relacidn cen el Art. 16 Inc. Zo.
y Art., 50, todes de la Ley de Neotariado. Tales disposiciones
hacen inferir una competencia material amplia -adn dentro de
las relaciancs de Derecho Privado que se ha expuesto como
primera limitacidn -y aunque parezca ildgico, también una com
petencia material restringida, seriamente delimitada. Parece
abarcar los métodos anteriormente mencicnados para determinar

la competencia material.

Dice el Inc. leo. del Art. lo. L.N.: "El notariado es

o . » N " 5 Lo .
una funcian pdblica. En consecuencia el Notario Zs un
delegado del Estado que da fe de los actes, contratos
y declaraciones que ante sus oficios se oturguen y de
otras actuaciones en que personalmente intervenga, to-
do de canformidad con la ley."

Dice el Inc. 2o0. del Art. 16 L.N.:"El Notaric asentard
en su protocolo los actos, contratos y declaraciones
que ante sus oficios se otnrguen, salvo los exceptua-
dos por la ley,"

El Art. 50 L.N. Dice: "E1 Notarioc levantard acta de
leos hechos que presencie o gue persocnalmente ejecute
o compruebe, cuando interponga sus oficics por dispg

[
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sicidn de la ley © a requerimiento de los interesados.

Las actas notariales se referirdn exclusivamente a he

ches que por su indole nec pucdan calificarse comao con

tratos; no se asentardn en el protoceoleo y cuando se

refieran a actuaciones gque la ley encomicnda al Nota-

ria, tendrdn el valor de instrumecntos plUblicos. En los

demds cascs, tendrdn el valor que las leyes determinen.

Se extenderd acta notarial cuando la ley lo exija o per

mita, por ejemplo: del protesto de cheques y letras de

cambic, de la sustitucidn de podercs y de las cancela-

ciones de hipotecas."

Tanto el Inc. lo. del Art. lo. , comc el Inc. 7o0. del Art.
16, disponen lo que debe abarcar la cocmpetencia material del Ng
tario, es decir, los actos, contratos y declaraciones que ante
sus oficios se otocrguen, haciendo extensiva esta competencia a
las actas notarisgles, es decir a les hecheos gue presencie o que
persconalment. ejecute o co-pru ebe.

De ambas disposiciones (Art. lo. Inc. lo. y Art. 16 Inc.
20,) se infiere otra limitacién a la funcidn notarial, es de-
cir gue esa@s relaciones de derechec privado deben circunscribirse
a "actos, contratos y declaraciones"; ademds, de acuerdo al Art.
50, "a los hechos que presencie o que personalmente e jecute o com
pruebe®.

;QUE QUIERE DECIR EL LEGISLADOR CON LA FRASE "ACTO0S, CONTRA
TOS Y DECLARACIONES QUE ANTE SUS OFICIOS SE OTORGUEN? Neo hay
respuestasundnimes vy categdricas; sin embargo, considero que
al decir la ley "actos" se refiere a los actos juridices y és-
tos no son otra cosa que las declaraciones de voluntad destina

das a producir efectos juridicos. Estos pueden ser UNILATERALES

y BILATERALES: aqui se refiere a los UNILATERALES porque en los
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bilaterales entran los contratos. El1 testamenbo es un ejemplo
tipico de acto unilateral, pues interviene la declarscion de
veluntad de una sola persona.

Al decir "contrates" se rafiere al acuerdo cde veoluntades
destinado a crear obligaciones; es decir, aquella estipulacidn
bilateral de voluntad, y aungue unc sidlo de los contratant s sal
ga nbligado, elle no quita gue hayan intervenido para la celebra

’

ésto para diferenciar

al

cidn del caontrato dos o mas perscnas;

acto juridico unilateral en gue interviene la voluntad de una so

H
m

s
T

persona, Ejemplos de caontratos serian: la cumpra-venta, la
permuta, la donacidn, el mutuo, etc.

Réstame referirme a las "declar:ciones". Por supuesto, e

IUj

tas declaraciocnes deben ser tales que no scan ni actos ni con-
tratos, pues de ser unc u ctro, no hasbria razdn de mencicnarlos
como cesa distinta; bastaria entonces, con haber dicho solamente
."actos y contratos™. A mi juicio, va que no hay criteric undnime
y categdrico ni ley que lo establezca, cuando la ley dicd "decla
raciones" se refiere a las manifestaciones que se hacen al Nota-
rio que por su naturaleza no son niactos ni contratos. En este
sentido, pueden ser declaraciones el matrim?nio,;el reconocimien

- . *‘ -
to de hijo natural,”a las declaraciones de voluntad tendientes 3

=

]
0
b
Cs
et
=
=

3

I

la extincidn de chligaciones, tales como la cance

Vi

tecas, la remisidn; la declarzcidn Que una persona hace al Nota-
rio tendiente a obtener una escritura pldblica de identidad, ctc.
Ademds puede entenderse por "declaraciones" aguellas que recibe

1

@l Notaric por mandato legal, tal como sucede con la identifica-
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cidn de un compareciente por medio de dos testigos conocides del
Notario, o la que deponen laos testigos en el caso de las escri-
turas de identidad; o pucde referirse a declaraciones de cualqguier
otra naturaleza, aunque efstos Gltimecs no produzecan ningdn efecto
juridice por carecer de valor, comn cuande se tema perder la prue
ba en un hecho que produzca consecucncias juridicas.
Nétese que estos "actos" Ycontratos" o "declaracicones
ben ser tales como para asentarse en el libro de protocolo del

Notario, vale decir, de formalizarse mediante escritura pidblica,

tal comc lo dispone el Inc. 20. del Art. 16 L.N., porgque si tales

fii]

ctos o declaraciones, no se asientan en el libro de proteocolo,
wstarcmos en presencia delas actas notariales a las cuales me re

feriré ensequida.

Amplia la competencia del Notaric, deci

0

, 21 Art. 50 L.N.

que trata de las actas notariales. Fs cvidentz gue gl Notgrio

=

evantard actas de las hechos gque presencie o que personalmente

i3]

jecute o compruebe, y nn basta con que se trate de "hechns", es
necesarioc ademds que tales hechos "por su indele no puedan cali-
ficarsd como contratos". He agui una limitacidn a las actas nota
riales y desde luego una limitacidn al Notario. (Serfa una ter-
cera limitacidn)

JQUE QUIERE DECIR EL LEGISLADOR CON LA FRASE "HECHOS QUE
PRESENCIE 0 QUE PERSONALMENTE EJECUTE O COMPRULCBE?

A mi juicio, esta es una frase inoficiocsa del legislador.
;,CUALES SON LAS CDSAS QUE EJECUTE C COMPRUEBE QUE NO LAS PRESENCIE®

Con la vigencia de la Ley de Notariado actual sc ampliaron
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notablemente los alcances de la funcidn notarial, ya que el ncta
rio no sdlo debia dar fe en los actes, contratos y declaracifincs
que ante sus oficics se storgueng sino que impendrd el sello de

autenticidad a otras actuacioncs en que perscnalmente intervicne.

En este caso, no da fe porque no estd creyendo de algo que no ves

aqui ve el Npotario el hiche, lo presencia, tal como sudede en el

oy

pretesto de wun cheque, ¢n el acta de constitucidn de un sindicato,

(6]

cuando presenclia un accidente de trafsito en el gue solo resultan
dafios materiales: aqui no estd dando fe de ningdn acto que se otor
ga@ ante sus oficios, sinc al contrario, ©¢s al Notario a guien le
corresponde intervenir directamente; por lo tanto, lo prescncia,
independientmante que lo ejecute o compruebe, pues si lo presencia,
lo -std comprotando y ejecutando.

Estos hechos gue presencie no se calificardn como contratos
y por lo tantoc nc se asentardn en el libre de protocolo, aungue
¢sto no es tan cierto, porque en el caso del Art. 41 Inc. 2o0. L.N.
2l Notaric "extenderd un acta en su praotocolo..."

Establecido ya rdpidamente a lc que se refieren las tres dis
posicioncs anteriores, tenemns como cenclusidn, tres limitaciones
ala funcidén notarial:

la.- Que los actes y hechos de interds particular nertenez-

can 31 Derecho Privado;

2a.~ Que estas rclacicnes de Derccho Privado deben circuns-

cribirse a los "actos, contratos y declarsciones guc

ante sus aficics se otarquen' y, o "a los hechos quo

presencie.”
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3a. Que los hechos que pres ncic, por su indole

calificarse comn contratos.

|

Hasta estas alturas del comentario del Art. 50 L.N. no ten

Qo mayores cbjecioncss pero si me despierta suma inconformicdsd

la parte fFinal del Inc. 20. de la citada dispasicidn

precsas ...y cuando se reficra a actuaciones que la

c

uandago ex-

da al Notario, tendrdn el valor de instrumento pdblico. En los

demds casos, tendrdn el valer gue las leyes determinen." Caome

gqueriendc decir gue cuandn se refiera a actuaciones gue la ley

cR=Ta

=
23Sy

no encomienda al Notarieo, ¢ sca en los demds

£

valor, peroc no el de instirumento pdblice.Con lo cual

de en primer lugar, una competencia amplia en cuanto

que presencie y da a entender gue pucde locvantar acte

tendrdn otro

se despren-

a

lnos hechos

de cual-

quier hecho, solo que en alguncs cascs ya la Ley de Notariade le

dd el valor de instrumento pdblico; vy on los demds c:

otroc valor. ;CUALES DEMAS CAS057?

Segdn se infierc de la ley, cualguier casc, aungue muy pron

r

tu a2 verd que o es as{i.

En segundo lugar, cuando dicc, "en los demde...
guna ley que dé otro valer a las actas notarialcs ni
Fecha en la gue entrd en vigencia la Ley de Notariar
tual y creoc que no habré4.

En tercer lugar, se nota una imprecisidn en cl

dico, pues ya el Art. 2 L.N. ha dicho claramente que

rial es un instrumente Jdblice y éste precicamente

=

no hay nin
n aquell
ni en la ac

engua je juri

e

acta nota

sy valor.

,POR QUE,ENTONCES, VIENE EL LEGISLADOR HABLANDO IMPROPIEDADES?
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Es indudable que asi como aparece redactada la parte fi-

o
&3}
,__;
o
f—

Inc. 20. del Art. 50, da lugar & serias inconformida-

des a deducir una competencia material amplisima, que por
Y , ’

,

amplisima resultaria muy pcligrosa en lo real de nuestro suelo
salvadorefia.

Con todo, con alqunas someras ideas, se verd gue cstas in-
conformidades e infercncias no tienen razdn o no tuvieron razaon
de ser.

Seqln datos histdricos que he podido recoger, el Proyeg
to de Ley de Not:ariado, gue como anteriormenle quedd expuesta,
sufrid modificaciones y omisiones a propdsito de ofrse al Poder

Legislativo y a la Corte Suprcma de Justiciaj; entre los vaive-

nes gue provocaban estas modificaciones

Art. 2 de .tal manera gque solo declarsha como instrumentos pdbli
cos la escritura matriz y los testimonins, dejande por fuera,
per consiguiente, lgs actas potariales; por lo tantc, habria gue

.

reqularlas y determinar su valor en otra disposicidn que resultd

recaer en el Art. 50. Esta disposicidn en principic sdlo montenia

el inciso primerc y el gundo, y comz no se habia mencicnado a

P
—
BN

las actas notarialis ni mucho mencs rdetorminads su valor -

=

en el Art. 2, hahria que darle valeor aqui en el Art. 50, y efcc-

e

tivamente se

pi
m
(m S
[

el valor de instrumente pdblicn, poro sg
lo en los cascs que se refieran a actuaciones gue la ley encomien
da al Notario, dejande la cuerta abierta para que en otros casos,
la ley pertinente diera ntro valers: no transcurriceron muchos minu

tos en notarse que en ellos sele estaba dande al Notario una com
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petencia amplisima y en consecuencia, peligresaj; e inmediatamepn

4

te despué

=

s, tratarcn de limitar estas actuacicnes a dos casos:
lo.- Cuando la ley expresamente leo exijas o 20.- Cuando la ley
lo permita, De tal manera que si la ley no lo exige o no lIo per
mite, el Notarioc va no puede levantar acta notarial, puesto que
ya no cae en la esfera de su compotencia, y aungue de hecho levan
tara no produciria efectos juridicos.

En ese interi, alguien con mejores luces, concibid gue las

actas notariales son t.mbién instrumentos pdblicos y no habria

0

razdn de excluirlas del Art. 2 L.N. Parcce que este criterio fue
undnimemente acogido y no se dudd en modificar el Art. 2 para ya

nc aparecer dos sino tres clases de instrumentos pdblicos: escr

=

tura- matriz, testimaoniocs y -ctas nctariales., Lo curioso del ca-
so es que no se tuvo el buen cuidado de suprimir la parte final
del Inc. 2c. del Art, 50, como hubiera side ldgice esperar si se
hubiera tenido la diligencia necesaria.

Esta es la razdnporque aparcce cnnfusa y contradictoria 1

m

redaccidn del Art. 50, gue de haberse tenido buen cuidado de su-
primir lo pertinente, no se darfa lugar a serias confusiones vy
vaguedades en la interpretacidn.«+

De todas maneras, la actuacidn ncotarial en cuanto se refiere
a8 actas notariales, queda circupscrita a que la ley lo exija o

aue la ley lo permita,

En algunas ocasignes la ley exige acta nctarial, tel comeo en

(+) Datos obtenidos mediante cocnsultas hechas a perscnas enten-

didas en la materia. La fuente legislativa fue imposible cb-
tenerla.
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el protesto de chegques y letras de cambio, sustitucidn de pode-
resy en el caso del Art. 41 Inc. 2c. L.N., y para dar valor de
instrumento pdblico un instrumento privade. Art. 52 L.N.§ etc.
En otras ocasinones laopermits, tal come puede verse enla cancela-
cidn de hipotecas, Art. 743 C., 3 nrtificacidn de cesidn de cré-
ditos, Art. 952 Pr.; cuandc resulten solo dafics matcriales en
les accidentes de trdnsito. Art. 39 L.P.E.A.T.; en el caso del
Art. 213 en relacidn can =21 Art. 216 C.T.; eon el caso del Art.
11 Ley dec Procedimientos Mercantiles.

Continuande con las limitaciones surge una dltimas: "las
ictos, contratus y declaracioncs" y "los hechrs que presencie’
0 sea esas "otras actuacion s en quc perscnalmente intervenga
el Notario, deben ser todes "de conformidad con la ley®. Art.,
lo. Inc. lo. parte final L.N., jucs es la misma ley la muralla
gue lo limita; no se trata entonces, de cualqguier acto, contra-
to o declaracidn, o hecho, sinoc de aguellcs que estén de confor
midad con la ley.

£l problema consiste en saber cual ley, si la ley ¢ noia-
riado o la ley en general, y en gué sentido se dehe entender esa
conformidad o gsa limitacidn. A mi juicic, la ley a que se refie

re cuando dice "todd de conformidad conla ley", es tanto a la leoy

esn
=g=R8

ecial como @ la ley general. La ley especial estd sefialando
qué requisitos defen llenarse para que ¢l acto notarial efectiva
mente se revista de 1a calidad de instrumento notarial con su pu

reza y fucrza de talg y la ley en general que scfala los casos

esporddicos y particular es en donde cabela actuacidn delnota-

BIBLIOTECA CENTRA:
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ric y en qué medida serd esa actuacidn; o dichec de otro modo,

~e

)

cuaindo la ley positivamente neo excluye la competencia notarial
en det.rminadas actuaciones, ya sca mediantec una prohibicidn ~x
presa reservando determinada atribucidn a3 funcicnarios adminis-
trativos o judiciales. En este sentidn habrd que entendcrse el
vocableo "ley" y jamds en el sentido de gque una ley expresa lo
que el Notarioc puede hacer ¢ lo gue no puedehaccr; pues no hay
ninguna ley gue diga expresamente desde donde arranca la esfe-
ra de actuacidn del Notario y hasta donde torminas qué es lo que

pucde autorizar y qué es lo que no pucde autarizar.

He aqui algunas limitaciones cstablecidas expresamente por
= I I

Como primera providencia, el Ncoctario no puede tomar declara

)

ciones de testi

-

jo0s como pdra preccenstituir prueba, pues recoger

prucbas estd

o

cargo del funcionario judicial, ya sra en materia

w
mn
m
b
ct

civil o criminal; ademds, si el Notariao .ara en su protocaoln

las declaraciones de testigos, habria una rante viclacidn a

-

(B

(a)
[Is]

!

los principios de defensa e iqualdad, propios de un juicin. Tam-

" -

poco podria autenticar hechecs mediante actas en donde se vea un

interés que sdlo el Estadc en su afdnpunitive puede tutelar, co-

mc puede suceder si leovant3 acts en ecc3asidn de que ante su

D

re -

sencia una persona amenazd de muerte a ntra, por mucho gue segqdn

el Apt. 50 L.N., ol Notaric puede levantar actas de los hechos que
presencie ¢ gue personalmente ojecute o cempruche; a menos que la

ley expresamente dé a la funcidn notarial la competencia, aungue

se vea una relacidn juridica de Derecho Pdblico, tal como aconte
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ce con el Art. 213 C.T., segln el cual un sindicato de trabaja-

»
™~

dorrs se pucde constituir ante Notaric; o de conformidad con el
Art. 117 C., que faculta a los Notarics para autorizar matrimo-

nins. Es curicso que en la legislacidn argentina, el notaric per
fectamente puede autenticar circunstancias que ceonllevan a ohte-
ner medics de prueba en los delitos de accidén penal privada, por
que ¢éstos, dicen los argentinos, denotan un marcado interés pri-
adn, colalForanda el Notario cn gran mecdida en la administraciadn
de justicia. En nuestro medic, una inncvacidén de tal naturaleza,
constituirin un escédndalo.
;Podrfa el Notario levantar acta a requerimiento de las pa:r

tes para dejar constancia fehaciente de gue ¢stas estuvieron pTan.
to en el tribumpal a 1la cite o audiencia y gue por ncgligencia c
por encantrar cerrado el tribunal, ne se llevd @ cabo determina

da dilicencia judicial? Es innegable gue si el nctario actuara
seria una franca intervencidn en la esfera judicial, saliéndose

en consecuencia de sus cauces, por lo gque no gqueda obtro caminc

que inclinarse a 1

(i)

negativa. £1 Notaric, pues, no puede inter-
ferir en esta esfera extrafia a su competencias sin embargo, no
bista cn negar simplemente la actuacidn notarial. Pensando un
pocec mas a fondo, se inclina la balanza a favor de este heoc
para que el Notario pueca autenticarlo. Puede succder que se

trate de un Jjuicino en donde se disputa un jugoso

sola circunstancia de no recibir la prueba
gencia del tribupal o por alguna malicia, conlleve fatalmente al

fracasn, y bastaria la sola negligencia del tribunal para que la

1
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parte interesada perdiera el juicic. Si en tal circunstancia es-
td en juego un patrimeonio, algo que se puerda evaluar eco-
ndmicamente, hay pues, en el fonde una relacidn patrimonial Ade
interds sumamente privado y entonces no comprendo porqué el No-
tario no puede autenticar csta circunstancia para hacerla valer
fehacientemente en posteriores ocasicnes, mas aln si se ve en el
fondo una clara colabofacidn con la administracidn de justicia,
y ademds, no constituye unma interferencia eon el trdmite proceeal,
precisamente porque seria una actividad fuera del juicic y que-
dandoc a potestad de la parte interesada hacerle valer en él. No
se ve pues, que tal autenticacidén sea necesariamente un impulsao
prncesal. A mi juicio, perfectamente el Notario, a requerimiento
tle la parte interesada, pueda dar autenticidad a un hecho de tal
naturaleza, pucs con ello no acarrea ningdn perjuicic, no va con
tra la moral y el orden pdblicn, v en fin, ni contra la ley, vya
que no hay ley que lo prohiba exprosament ; lejes de eso, enntri

7z
J

buye grandemente a garantizar la administracidn d

m

.
C
w
.
=
w}

-

n
-

Continuando con la limitacidn del Notarioc a no interferir
en cuestiones judiciales, traigeo a cuentc el debatido probloma
dela escritura de identidad a que se refiere el Inc. 2c. del No.

5 del Art. 32 L.N.

[5p]
s}
C~
=}
O
5
0
—
1
ct

.0 Legislativo No.474 de fecha 6 de encro de
1872, en donde se raqﬁicru la intervencidn de "des testigos idd
neos que conocieren al interesade, cuyas deposiciones asentard
en la escritura...", sustituyendo con €sto al tardade trdmite

Llsl juicio sumario de identidad.
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Fl Notario en este caso recibe las declaraciones de dos
testigos gque manifiestan conocer a la persona compareciente
con diversos nombres, pero gue en realidad se roficren a una
misma persona, dando fe el Notarir de esta circunstancia,
sea pues, que el Notaric da fe de habor sscuchado tales deposi

ciones, y no més.

ODichas declar .ciones las asentara on la osc

&

itura matriz,
tal como lo crdena la ley. Sobre el particular, se scstiene que

es inceonstitucional, pues 2l Notario se le ha

funciones

propias del Poder Jdudicial, cual es la de tomar declaracione

wn

]

]
Q
1

de testigos que conllevan a ecstablecer alqunos cxtremos.
cuerdo al Art. 81 Cn., se dice, corresponde al Poder Judicial
la potestad de juzgar y hacer ejccutar lo juzgadeo ©n materia

constitucienal, civil, penal, mercantil y laboral. E1 Netaric

en este caso, se dice aungue intervicne o actlda de conformidad

con la ley en el fondo estd interfiriendo en asuntos cncomen-

dadcs en principie a un funcionaric judicial mediante un jui
cic en el cual el juez competente toma las declaracicnes de
testiges, a fin de establecer los respectives extremes. Se ve
puzs, quo hay un traslado de funcicnes al Notario que no le
corresponden en cuanta con ello administra justicia, «rusha

de ello es que con tal atribucidn se sustituye al juicio de i-

dentidad.

En pocas palabras, esta es la arqumentaci para sostencr
que la facultad dada al Notario de auterizar instrumentos gue Lt

gan por fin estableccr la identidad personal, es inconstitucio-
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nal. Sin embargo, a pesar de no desconocer tales aspectos y gue
quienes sostienen asi les asiste posiblemente mejores lucds, no
estoy de acuerdo en tal inconstitucianalidad, porque el Notario
en este caso, nu cstd impartiendoc ni administrando justicia, sen
cillamente el Motario oye las depcsicicnes de los testigos, los
asienta en su Protocole y luego da fe de lo afirmado por los tes

tigos, ©s decir, de las simples circunstancias de que los testi-

[7}]

gcs conocen 81 compareciente: prucba de ello es que ol Notarino
no evalda esa "pruecba; 2l Neotario no saca ninquna conclusidn

acerca de lo depuesto per los testigos, no dicta pinguns senten
cia declarando estar probada la identidad de que se trata. En-

tonces, pucs, el Notario escucha simples deposiciones y da fe de
€sa circunstancia; de la misma manzra como da fe del conpocimion-
to perscnal gue tenga de los comparecientes por medio de dos tes

tigos iddnccs conocidos de él, a falta del documente iddnea, la

Cédula de Identidad Personal, para ¢l rasoj el Netaric le basta

[

]
W

lo dicho por los testigos y da fe delo gue 1le diqqn:ﬂura tener
por identificado al compareciente; pero nc da fe de gue }QHEUD
lg dicen es cierto; precisamente porque €l no valora esa "prue-
bha" tcatimpnial. En este dltimo casn tampoco podria alegarse
que e& inconstitucicnal el hecho de gque el Notsrie da fe de 1l
dicho por lecs testigos y que en el fundeo es upa prucha testimo-
nial,

El Notariado, se dice, es upna funcidn eminentemente adminisg
trativa, y por ello cabria pensar que si es administrativa, pue-

de actuar el Notaric en todo lo administrativo o sea hacer todo
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aquello que estd encemendadn a un funcinnaric administrative. La
respuesta es la negativa. 51 bien es ciertc gque el notariade es
una funcidn administrativa, elld ne convierte al Notaric en un
funcicnario administrative para sostener que tienen las mismas
facultades, ni mucho menos el Nctario es una autoridad en el pro
pio sentido de la palabra. Sdlo excepcicnalmente el Notario puc-
de intervenir en funcicnes administrativas o encomendadas & drga
nne o auteoridades administrativas, tal acontece con la facultad
concedida al Nosario para autorizar matrimonios, segln decreto
legislativo No.490 del 10 de febrero de 1972 y que antes de es-
ta reforma sdlo podian autcrizar el matrimonic los Alcaldes vy
Cobernadores; pero ni adn en este caso delmatrimonio, el Nota-
rio nc puede actuar con plenitud, pues su esfera de actuacidn
estd limitada por la misma ley. Asi no pucde auterizar el matri
monio de un extranjero con mencs de cincao afins de residencia en
el pais, Art. 120 C.; tampoco puede autorizar el matrimonio de
guicn se encuentra en inminente peligro e mucrte, Art,122 C.

Al disporer asi la ley, cncierra al Notario en una reducida
esfera; sin embargeo, cabe preguntarse jpor gué nl notaric no
puede autorizar el matrimonio de un extrinjero con menos de
cinco afios de residencia en el pais? ;Por qud nc puede autecrizar
el matrimecnio Meortis Causa? Nadie hasta hoy se ha preocupado de
escribir respecto a estas interrogantes y lastimosamentée la Hong
rable Asamblea Legislativa carece en sus archivos de la necesa-

ria fuente de informacidn: los consideranders, antecodentes que

contienen los fundamentos o justi ficaciones de tales disposicig
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W

nes, o sea, las razones quéd tuvo eon mente el legislador para
crear las disposicionss pertinentes. Los docs CONSIDERANDOS
que aparcedn cn el mencicnade Decreto Legislativo ndmero 490
no satisfacen ni al criteric menos exigente respectn & las ra
znnes gue tuvo en mente el legislador para prohibir al Notarig
la autorizacidn de ambos cascs de matrimonio. Dicen asi los
CTONSIDERANDDS: "I. Que de canformidad con &1 Art. 179 de nues-
tra Constitucidn Politica vigents, cs deber del Estado emitir
leyes que preotejan la familia, crmo base fundamental de la so-
ciedad, procurando su me joramientc y fomoentandn 21 matrimenio,
cuya organizacidn es la igualdad juridica de les cdnyuges;
I1.- Que es necesaric para tal finalidad crnnstitucional, mejo-
rar algunas disposiciones legales vigentes gque regulen esas ma-
terias facilitando los trdmites del matrimcnio, protegicndo en
me jor manera a los hijes, y adoptando esas disposiciones secun-
darias al precepto constitucional apuntado que da igualdad juri
dica a los padres en el goce y use do los derechos Familiares”.
Mas bien estos considerandos dan puerta abierta para inferir una
amplia facultad para fomentar el matrimonio, perc jamds para res
tringirlo y muy lejos estdn de contener una argumentacidn seria.
A pesar de no hallar nada escrito al respectc y la carencia
de fuentes legislativas me atreveré a indagar la intencidn del
legislador y especular las razones gue tuvo en mente para prohi
bir a los ".tarius Aautorizar los matrimonics a que se refieren
las antericres interrogantes. Srquramente al Notario le estéd ve-

dadu autnrizar el matrimenio de un extranjero con menos de cineco



afios de residencia en el pais, precisamente porque en sus trémi
tes se exige la publicacidn de edictos,a fin de invitar a las
perspnas que tuvieren ccnocimicnte de algdn impedimente lcgal
que afccte a los pretundiantﬁs; para gue lo denuncie ante el
funcionario gue firme los cdictos y ésto ya es tarea de un
fupncionaric pdblico administrativeo que actda a nombre y reprosen
tacidén del Estaco en su afdn de protegor al mdximo el nidcleo fa-
miliar, tarea para lo cual el Estado no ha delegadno cn el Nota-
ric sus funcioncss el Notario ne e¢s ninguna autoridad para firc-
mar cdictos y echar a andar el engrana je administrative, ni tam-
poco. lo e¢s para conocer de las denuncias gue se hicieren. E1 Es-
tada en su afén de garantizar o de evitar la burla a sus precep-
tos juridicos, rodea a csta clase de matrimonio de determinados
trdmites administrativos y para mayor garantia los encomienda a
persrnas en quienes ha delegado una porcidn de su soberanfia. Sa-~
bido es gue el Notario actda en relaciones en donde se ve un mar
cadc interés privado, o de un interds pdblico come lo s el matri
monio, mientras no se vea una contienda a no desempefie papel de
autoridad investigadora, porque ésto ya caeria en el dmbito pro
pio del Derecho Biblice, y el Notaric, comn ya se dijo, no os
ninguna autoridad ni ningdn.Funcionariu piblico, E1 legisladcr
ha prevenido una posible burla a sus leyes, pues puede suceder
que ese extranjero sea casado en supais de oricen, México, por
ejemplo, y quiere contraer nuevo matrimenio en El Salvador, vy
al hacerlo sin ningln r-quisito, se fomentaria la bigamia, la

cual estd tipificada como deliteo en nuestro ordenamiédnto penal,
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y porque en El1 Salvador manda la ley salvadorefia y &

contracr matrimonio

el que

L=

ta

ordena

se halla 1i-

que se ©s 1lncapaz para ~
gadc ceon vinculo matrimenial no disuelto. Con las exigencias lg
gales establecidas no quiere decir gque se borraria por complete
la burla a la ley, pero por lo menos se evitarla en gran medida,
Bueno, pcro a preopdsite de este comentaric, surge otra interro-
oante ;Por qué ol legislador puso comoa limite cinco afios de re-
sidencia al extranjern? Pgr qué no cuatro? ;Por qué ne estanle-
cid 6, si tanto puede burlar la ley un extranjrro con 3 4 4 afios
de residencia, como la pucde burlar alguien cxtranjerc gque tenga
5 & 6 afics de residenpcia %

A no dudarl , 21 criterio que se ha
sequido para establecer esta limite de afios, Art. 120 -C., es por
cucstidn de mayor asentamientc en El Salvador, mayer carifio por
el suelo salvadorefio y sus habitantes; el extranjern gue prue-
be tener mds de 5 afies de resirencia en E1 Salvador, se supone

que ha olvidado o estd olvidando &l afectn por su ticrra natal,

su posible esposa que pudiera haher tenido,

consiquiente, l1a buena fe en la celebracidn

de relevancia en £1 Salvador. E1 t£drminn dc

término prudencial que ha puestc el legisladnr,

ocasiones hace use de 813 a via de

términa prudencial para otorgar la

naturalizacidn al extranjero; en e

tuyente exige entre ctros requisitos,
dencia en el pais,

nacionalidad

presumiéndese per

de actos juridicos

5 afios, pues, es un
comc en muchas

sa

lvado

el legislado

solamente 5 afios

rena
) il o

e jemplo se puede mencionar

par

de resi-



;,Por qué no puede autcrizar el Nctaric el matrimonic MORTIS
CAUSA? La razdn es la misma que para el matrimecnic del extranje-
q !

zcir porgue

ro con menos de 5 afos de residencia en el pais, es d

el Notaric no puede invudir la esfera administrativa enccomendada

=

a los drganos estatales; ademds, porque con tal prchibicidn pue-
den estabse prot-ogiendo serios y caros intercscs familiares cuya
tutela corresponde al Derscho Pdblicos: sabide es que la institu-
cidn de la familia pertenece al dmbite del Dereche Pdblicno, no
obstante, estar enmarcadoc en un Cddign Privado, Tal es la razdn
por la que hoy e¢n dia se habla ya de un Cddigo de Familia que
revista cardcter autdéneme ¢ independiente.

Este matrimonio MORTIS CAUSA,precisamente por gl hecheo de
scr celebrado dnicamente por un funcionaric legalmente consti-
tuido, conll.ova a una mayor proteccidn de la familia salvadore
fia, disminuyendo la paosibilidad de verse seriamenté mancillada.
,RBoé sucide si el Notaric, no abstante, la prchibicidn, auvtori-
za el matrimonic al extranjerc con menos de S afios de residen-
cia en el pais, o el matrimonio de alguien en inminente peligro
de muerte? Cuando la ley prohibe realizar algidn acto s porque
en el fondo estd salvaguardando seriocs intereses a la sociedad
y siria ilusoria e¢sta proteccién si el legislacder no establecie
ra una sancidn fuerte a la contravencidn. Esta sancidn cs la nu
lidad abscluta del matrimenin. "Los actos que prohibe la ley son
nulos y de ningln valor" dice 21 Art. 10C., regla que rige para

toda la legislacidn.

En conclusidn, pues, el matrimonio asi celehrado adoleceria
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de nulidad abscluta; ello no quita que no pueda antraverse un ma
trimonio putativo, pero no es mi propdsito analizar estos aspec-
tos.

;Quiere decir cntonces, gue el hecho de marginar al Notario
en la autorizacidén de estos matrimonios, cenlleva a dedueir 1a
plena desconfianza en él, y por lo tanto, calificarlo técitamen-
te de inmoral? Claro gue nd, y es hasta muy fdcil comprender gque
en €l Not . rioc descanza la mayor idenoidad para autorizar esta
clase de actos; lo que sucede es que come el Notaric ne es nin-
gln funcicnario o autcridad estatal, el Estado ha tenideo cierta
desconfianza ¢n ¢é1l, pucs es de sospechar que por la via notarial
sea mds accesible una burla a los interescs que se resguardan,
la ocultacidn malicicsa de impedimentos.

Pensando siempre en este mismo orden de ideas, el Notario
pucde autorizar un matrimonio en condicicncs normales, tal como
se ha dicho, y es ildgicn pensar gque SI PUEDE HACER NO LO PUEDA
DESHACER, siempre en condiciones neormaless; en ctras palabras, si
puece casar, no pueda divorciar. Tal comc dice un principio juri
dico, "las cosas se deshacen de la misma manera como se hacen';y
si el Nectario puede autorizar el matrimonio, con mucho mayor ra-
zén lo puede desvanccer. Sin embarge, y muy a pesar, el Notario
no pucde autorizar un divorcio, por mucho gue los cdnyuges estén
de acuerdo en disolver el vinculo matrimonial. zPor qué el Nota-
rio no peodrd divorciar? Sequramente le estd vedado al Notario

por las pesibles contiendas que en un momento dado pueden apare-

cer, aln en el caso de ser cnteramente voluntaric de los cONyuges;
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ya no se diga del divorcic en donde pucde resultar alguna com-
pulsidn. La funcidn notarial termina su esfera para entrar e
operar la esfera judicial, en cuyas manos desaparece o por lo

menos disminuye la posibilidad de peligroc a la institucidn fa-

miliar., Si ésto e¢s sostenible, significa que ni adn el divo

L |
0
'
1

por MUTUQ CONSEMTIMIENTO puede autorizarle; sin embargo, ne o8
raro ni revolucionarin ponsar en la adaptacidn de esta clase de
divorcio a la funcidn notarial, porque si ambos esposaos estédn
de acuerdo, cstc significa gue no surgird ninguna controversia
que ponga fin & la funcidn notarial y comenzar entonces, la ju-
dicial, y estando plenamente de acuerdoc, es inconcebible gque,
los espesos pretendan encubrir alguna injusticia o lesionar algdn
interds familiar, pues censidero que el diveorcio por mutuc con-
sentimiente precisamente por su peculiar medo, estd desprovists
de vanidades, caprichos, prejuiciocs y rcncoresg. por lo que el
Notarioc actuaria sin mayor cuidado, puesto gue no hay controver
siaj mas bien es un caso de jurisdiccidn voluntaria en donde la
ausencia de litigioc ©s su caracteristica.

Un paso se ha dado con la escritura de conuvenio que si es
competencia negtarial. Art. 582 Pr.

Se ve pues que si en el divercic por mutuo consentimiente
no hay litigio y mas bien es de jurisdiccidn voluntaria, perfcc
tamente pucde abstraerse de la esfera judimial y trasladarse a
la funcidén nctarial; a menos que en la secuencia, surja un liti-
gio cventual, el Notaric suspenderia las diligencias, para enviar

a las partes al cerrespondiente juicio,



Per regla general, pues, al Ngtario le estd vedado divor-
ciar por los grandes intereses familiares que se protegen; elle
no quiere decir, aunque rcasione un escdndalo juridicn, que el
divorcin por mutuo censentimiento, nc pase a la esfera ncotarial.
Encomendar, pues el divnreio per mutuo censentimiento a la fun-
cidn neotarial, a mi juicic, contribuirfia en gren medirda a agili-
zar la administracidén de justicia, cvitando el largo y tedioso
trdmite que actualmense tiene el juidio ordinario que lo sustan-
cia, y si ademds es muy posible que lps esposas en cuyc Seno no
brota ninguna gocta de amor, -stén ansiosns por romper prestamen-
te el vinculo gue los ata, para, cada quien volverse a casar vy
formar un hogar en donde el amor, la comprensidn y la fidelidad
tengan un lugar poeponderante. E1 Notaric en este caso, seria
un excelente y calificado colaborador con la justicia y especial
mente en esta clase de divorcio en donde por consentimiento und-
nime y limpio los especsos deciden separarse eon forma definitiva.
Nadar ceontra corriente seria exigir trdmites dilatoriocs y compli
cadaos como para desistir en eljuicio de divorcioc en un matrimo-
nio cuya ausencia de amor y de carifio es lo decisivo: sabido es
el dicho comidn y corriente que "el amor va donde quiere no deonde
lo mandan®,.

Continuando con la compatencia en estes casos particularces,
os curicso observar que cn otras legislaciones mds avanzadas y
posiblemente en dende los Notarics tienen otra culturs y un con
ceptn mds serioc de la funcidn netarial, se permite levantsr acta

notarial en los escrutinios electorales, para dar fe y autentici



dad a los resultadcs de les eventos eloctorales; no obstante, ou
©llo dencta una marcada caracterfestica pldblica., En Guatemala se
da amplia esfera de actuacidn a8 los Notarios en cuanto a actas
notariales se rcfiere; no demuestra ningdn temor en asignar al

Notaric la autecrizacidn de actas neotariales en un dmbito bastan

]

te amplic; ni se ve ningln miedo en limitar la Ffuncidn notarial

y gque en definitiva neo la limite o la limite vagamente
sucede en la legislacidn salvadorefia,

En sintesis de todo lo expudsto, el Notariec no puede inter
venir en los acters o heches en donde la dey lo inhibe, tal como
puede notarse con los casos ya examinados, puesto gue todo debe
ser de "econformidad con la ley™ (Serfa la cuarta limitacidn a

la ccocmpetencia material del Notario).

2.- Lla jurisdiccidn voluntaria como materia de la compectencia

Se ha habladeo hasta aquf de la materia gque incumbe a 1laz
cempetencia material del Notario. Se dijo a propdsito de esto

altimo que @1 Neotario tiene cempetencia en actuaciones que se

1]

encuadren en el Derecho Privade, siempre gue se refieren a ac-~
tos, contratos y declaraciones gue ante sus oficins se otorguen,
Yy, @ les heches gque presencic; que estos hechos que presencia,
por su indole no puedan cajificarse comn contratos; ademds, que

todo ello sea de confermidad con la Ley. Falta por agregar gue

esas relaciones juridicas en las que se vislumbra un interés

iy}

particular, debun estar ademds, exentas de toda contienda o li-

tigio, pues si ya se observe un juicir, una ceontroversia, cesa
.
r BIBLIOTECa CENTR
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la actividad del Notario y comicnza la actividad judicial.

La naturaleza de los actns encomendados al Notaric deter-
minan que la funcidn notarial esté inmcrsa en la funcidn admi-
nistrativa, asi comc la llamada jurisdiccidn voluntaria, y am-
bas, no contenciosas; de ahi que se sostiene que esta dltima o
sea la jurisdiceidn voluntaria, precisamente por su cardcter
anti-litigioso, sea matecria- de la funcidn notarial. Sin embar
go, hasta hoy y en el escenaric salvadorefio, la llamada juris-
diccidn voluntaria estd adscrita a los guchaceres del funcicna-

rin judicial, salve raras excepcioncs. 5i bien es cierto que el

Notario participa en actos de la jurisdiccidn voluntaria en =1
gquehacer de sus funcioncs, con ello no guiero decir que todo lo
gue cae en el rubro de jurisdiccidn voluntaria estd asignado a
la funcidn notarial. Algunas palabras al respecto son el objeti
vo que me propongo en este numeral, en el sentido sdlo de consi
derar tal jurisdiceidn a la luz del sentimiento doctrinario a
través de les tiempos, como aspiracidn de encuadrar ya la juris
diceidn voluntaria a la esfera notarial. En posterior comentaris
censideraré la wonveniencia en nuestro medio de ubicar la llama-
da jurisdiccidén voluntaria dentro de la funcidn notarial.
Efectivamente, la jurisdiceidn voluntaria, asi ceme la fun
cidn notarial pertenccen alplanc de la normal realizacidn del
derecho e integran ambas esferas de actuacidn, un sistema de
administracidn pdblica del derzcho privado. Autores italianos

comao Zanobini se inclinan @ considerarlas en este sentido. El
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Profesor brasilefio José Federicn Mdrguez (2) en su obra "Ensaio
scbre a jurisdicao veoluntdria®, 2a. Edicidn .1359, inspirado en
estd corriente de pensamiento expresa: "La impropiamente llama-
da jurisdiccidén veluntaria, que nc es vnluntaria ni es jurisdic-
ciocnal, constituye una funcidn estatal de administracidn pdbliea
de derechos de orden privado, que el Estado ejerce preventinamen
te, a través de los drgancs judiciales, con el objeto de consti-
tuir relacicnes juridicas, o de modificar o desarrnllar relacio-

ncs ya existenteg",BEn ol mismo sentideo se expresan los ilustro:

iy ]

profesores Calamandrel y Zanzucchi.

La jurisdiccidn voluntaria no puede ser considerada come
jurisdiceidn propiamente dicha: ésta es la funcidn cstatal gue
se e¢ncarga de aplicar las normas de orden juridico en relacidn
con una demandaj; en cambio, la jurisdiccidn voluntaria es de na
turaleza eminentemente administrativa y subsidiari=z en los dr-
ganos que administran justicia, a tal punto gue es considerada
como "actividad andmala de juecds y tribupales."

La funcidn ncotarial, se spstiene, nc es otra que dar reali
dad efectiva al derecho privado; si al Notario compete actos deo
administracidén pdblica de los derechns privados, la funcidn no-

s

tarial, entonces, pesce una jurisdiccifn que no es ctra sino la

jurisdiceidn voluntaria. Entonces, pucs, cdmc se situaria el No-

taric en el campo de la jurisdiccidn voluntaria? Congresos, En-

(2) En cita de Antconio Augusto Firmo Da Silva en su Conferencia
"1l Notario en el Campo de la Jurisdiccidn Voluntaria® Revista

Internzcional de Netariado. Afic XXIV. Ne.72. Pdg. 96 y 97. Ar-

gentina.,
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cuentros, Conferencias y legislaciecncs mds avanzadas se han ocu-
pade en incluir todos los actos de jurisdiccidn voluntaria en la
funcidn notarialy salvn raras excopciones en las que predomina
una proteccidn a incapaces e indefenscs. Asi el Reglamento Cspa
rficl de 1944, sobre ncotariado establece que "Al Noktario correspon

de integra y plenamente el ejercicio de la fe pdblica en cuantas

relaciones de derecho privado trata de establccer o declararse

I

sin contienda judicial". La Ley Urgdnica del Notariado en Argen
tina, ecompartiende el mismc sentir expresa: "Caome principio rec
tor, las leyes orgdnicas de nuestro pais consideran al Notario
coma configuradeor y autor del instrumentc pdblico, actda al ser
vicip del derecho",.."Corresponde al notariado, dice el titulo
preliminar de la ley 6191, el ejercicio pleno de la fe pdblica
en todas las relaciones del derechc privado, sin contienda ju-
dicial y previa rogacidn de los interesadeos." (3) "La misién
principal e 1lns jusces, dice destacadr autor, es resnlver los
cascs litigiosos sometides @ su consideracidn, y es ese, sin lu-
gar a dudas, el verdaderno sentids de la jurisdiccidn, perc tam-
bién ellos ejecutan actos gue no suponen una controversia, sinc
gue por el contrario, se fundan en el acuerdo de partes."(4) Al
sina, famoso e indiscutible autoridad en Derecho Praocesal opina

en cuanto a la jurisdicecidn voluntaria que la intervencidn en

ellas por el Juez "sclp tiene por objocto dar autenticidad al ac-

(3) Revista del Notariado. Afic LXXVI. Julioc-Agosto de 1973. No.
730. Pfg. 1271. Byenos Aires,.
(4) Idem. Jorge A. Bellini en

su Canferencia "Competencia del
NMotario en la llamada Jurisdiccidn

Unluntaria®.



to o verificar el cumplimiento de una formalidad," agregando gue
se trata de uno los supuestos en que el Juez ejerce funcioees ad
ministrativas. Por su parte, Calamandrei, entendid: "En substan-
cia, pucs, la contraposicidn entre jurisdiccidén voluntaria y ju-
risdiceidn contenciosa tienen este significado: que sdlo la ju-

risdiccidn llamada contenciosa es jurisdiccidn, mientras gue la
llamada voluntaria no es jurisdiccidn sinc administracidn ejer-

cida por las drgancs judi

»]

iales"(5) En el Primer Congreso Inter

nacicnal del Nnotariado Latino, se aprobd la siguiente declara-

[

cidn: "Que eps su aspiracidn que todos los actes de jurisdiccidn

voluntaria, en el sentido dadc a esta expresidn en

de habla castellana, scan atribuides, exclusivamente, a la com-
petencia notarial.(6)
La doctrina entiende por jurisdiccidn voluntaria aquella

gue se g jerce por el Juez en actus o asuntns que por su natu-

raleza no admiten contradiccidn de parte, limiténdose la auto-

ridad judicial a dar fuerza, homeclogar y dar valor legal a dichos

Actos y ya referida al campo de la funcidn notarial pucde decirs

que la competencia del Notarioc en la jurisdicecidn voluntaria, no

es otra si no gue la aptitud para el conocimiento de materia

w

funcicnes que por su naturaleza cacn dentro de su drbhita de

accian.

e

(5) En cita de José V. de San Martin, cn su conferencia "Proces
Yoluntario." Revista del Notariado. Enero-Febrero de 1875, Afio
LXXVIII. No.739, Pig. 32.

(6) Rufino Larraud., Cursc de Derecho Notarial, pPdg. B0 y81
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Como puede ya ohservarse, €l tema de la jurisdicecidn volun-
taria en el campoc de la funcidn notarial ha sideo tratado por la
doctrina, autores de renambre, numercscs congresos internaciona-
les y jornadas ncotarialcs en diversos paises. A continuacidn se-
falo algunas conclusiones de estes Encucntros Notariales:

I.- Que la comprobacidn de hechmas y actos que determinen
la transmisidn de hienes paor causa de muerte, debe ser funcidn
notarial especifica. En consccucncia, lag respectivas actuacio-
nes tienen que tramitarse ante el Notaric, quien tendrd competen

cia para producir el decumento que alcance los efectos legales

IT.~ Que la crmpetencia notarial deberd extenderse, ade-
mds, a la compraobacién y autenticacidn de otros hechos y 4ctos
gue impliguen procesos vcluntarios, consistentes en determinar vy
declarar el cumplimiente de riquisitos establecides por la ley
para producir determinados ofcctos juridicos...

IIT.- Que el docuemente notarial tiene la ventaja rospect
al judicial de elabcrarse con maycr economia procesal, y al prg
pic tiempe permite descongesticnar la labor de los tribunales
haciendo que el juez desarrclle su funcidn especifica, en juris
diccidn cocntenciasa.

Todo lo anterior conllecva a concluir que el MNeotario pusde
contribuir en la sustanciacidn de los actos encomendados a la
administracidn de justicia, interviniendo en las causas en dop
e no existe litigios, aliviando con tal intervencidn la pesada

carga gue llcvan hoy en dia los tribunales de justicia. En una
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jurisdiccidn voluntaria se

palabra: que la mayoria de cascs de
incorpnren como materia de la competencia notarial.
a) La jurisdiccidn veoluntaria y la jurisdiccidn contenciosa
A cstas alturas se ha hablado de la jurisdiccidn voluntaria
como materia de la competencia notarial, desde un punteo de vista
dectrinariojlas aspiraciones gue se tienen por incorporarla defi
nitivamente en el 4dmbitc de la actuacidn del notaric. En este 1i
tural y para una mejor ubicacidn en el tema, hablaré del prlo o-
puestoc o sea la jurisdideidn contenciosa, hacienrda una breve di-
ferencigidn entre dsta y la voluntaria,
La mayrria de los autores distinguen dos especies de juris-
diccidn: 1ls judicial y la administrativa. La jucicial se divide
a su vez en contenciosa y vcoluntaria. Ahora, ijlue” se entiende
por jurisdiccidn contenciosa? Por jurisdiccidn contenciosa sc ;ﬂ
tiende aquella quc se ejerce per el juez sobre las pretensiones
opucstas de dos o mds partcs, reconocicndeo mediamte una senten-
cia, el derecho de una parte y negdndoselo a la otra.
Desde remctas épncas la jurisdiccidn era atributoc de los
jueces, es decir, conocer los hechos y hacer aplicable el dere-
e increible gue desde entoncesla jurisdiccidn se cla-
; esta dltima es cuando el juez
8 la voluntad de las

icuerdn

cho. Parcc
en contencicsa y graciosa

sificaba

apenas interviene para hemologar el

en tantoc que la primera es actividad primordial del Po-
ntroversia.

co

rtes,
gntre las partes hay
ambas.

der Judicial cuandc
He aquf algunas diferencias entr:
En la jurisdiccidn contenciosa se ve una finalidad tipi

]
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camente represiva: que cese la contienda y la litis como con-

3}

fFlictrs actuales. En la jurisdiccidn veluntaria la finalidad
especifica es la prevencidn de un litigicy es decir, se previene
la vinlacidn del derecho. En la jurisdiccidn contenciosa, se tra
ta de una comprobacidn y la realizacidn de derechos controverti-
dos. La jurisdiccidn voluntaria sgpropone comn meta la solucidn
de asuntos juridicos ne contenciosce de cardcter privado por ne
cesidad de asequramiento y regulacidn juridica. Aungque puede su-
cerder que en el tfamite sc precente contradiccidén y en tal cir-
cunstancia, degjard de ser voluntaria para caonvertirse en cenren-
ciosa, tal compn pusde acontecer cuando sd pr:senta unheredcro le
gitimo reclamandn una herencia accptada per un heredero putativos
surgird entonces el juicie, una contencidn encaminada a poner en
marcha la accidn de peticidn de herencia. La jurisdiccidn contzn
ciosa es diametralmente opussta a la jurisdiccidén voluntaria. En
aguella se procura la restitucidn de un derzcho gque se juzga vi

lado; en &sta, la hemclogacidn de un derccho gue se poseé.

™

cuantoc a la jurisdiccidn voluntaria, Planiol y Ripert expresan:
"estos actos llevan con frecusncia el nombre de sentencias, de
lasg cuales en realidad ne tienen sino la forma axteri ry ya que
en el fondo scn actos de autoridad y no de jurisdiceidni no hay

gn ellos ni litigio ni condena." Tante on la jurisdiccit

ciosa como en la voluntaria se aplic 2l derecher. En la jurisdic
cidn con'encinsa por fuerza de una sentencia gue repara el dere-

cho ccnculcado y la ley viclada, En la jurisdiccidn voluntaria,

la aplicacién esnormal, por acuerdo mutuo, sin coaccidn; y en
-



casc de ser ejercida por la actividad notarial, surge el ins-
trumento pdblico en =1 cual los dercchos y acuerdos son roco-
nocidos recipraocamente y respetados par ambas partes, sin nin
gUn coercimiento, pues todo estd bajon la tutela del Notnrio.

La jurisdiccidn contencicsa se ejurce "Inter Invictaos", es de-
cir, entre aquellos qui no estando de acuerdo tienen que acudir

al juicio adn caontra su veoluntad. La jurisdiccidn voluntaria se

o

ejerce "Inter Velentes", es decir por consentimicnte de las dos
partcs que desde un principio ¢stdn de acuerdo; en la jurisdic-
vidn veluntaria, a lo sumc, el juez proccde con conocimiento de
causa, tal como pusde observarse enlas diligencizss de utilidad

y necesidad para vender o hipeteegar biencs de un menor; en cam-
bio, en la jurisdiccidén contenciocsa, ©l jusz procede con cencci-
miente legitimo para pronunciar un fallo con arrcglo a las prue-
bas recibidas y en la medida en que hayan side disputadas, dando
le el derechc a quien le correspondes lo que en la jurisdizccidn
voluntaria se traduciria en ccrtificar u homelogar algdn acto
sometido @ su conocimientao.

Desde las Institucicnes de Marciano viene aplicdndose ¢l
términe "Jurisdicecidn Velunta ia", "Todos los precdnsules, de-
cia, tan pronto han salido de la urbe, tienen jurisdiccidn pe-
ro no centenciosa, sine veluntaria, de medo que ante elleos pue-

den ser emancipados tanto los libres como los esclavos Yy S€ pug

den h.cer adrpcicnes."(7)

(7) Jnrge A. Bellini. En su conferencia sobre la "Competencia
del Notario en la llamacda jurisdiceién volurtaria." Ob. Cit.
pdg. 1277,



En la actualidad la dcctrina prefiere llamar a la juris-
diccidn voluntaria, ante lo egquivoco de la frase,"Procedimien
to Extralitiginso™; Carnelutti la llama "Proceso VUeluntario';

los franceses le llaman '"gracicosa". En el ambiente salvadore

por comodic y tradicidn, se le sigue llamande "Jurisdiccidn

Voluntaria", aunque de voluntaria no comparte en nada ni mucho
’

meras de jurisdiceidng purs no ¢s jurisdiccidn ni tampoco es
vpluntaria, que en algunos casos esta intervencidn del juez

sehace necesaria; tal puede verse en la adopeidn en donde ha-
brd gque comprobar fehacientemente ante juez competente los re-
quidsitos que la ley exige.

b) La jurisdicecidn voluntaria en la historia

Desde tiempos de los romanos ya se conocia come jurisdic-
cidn voluntaria como aguella exenta delitigio o controversia,
Desde los primeros tiempos, expresa Eduardec J. Couture (8) se
dcostumbrd a asaciar el magistrado un Notario o tabelario, para
dar alproceso un cariz de mayor autenticidad. Pero en breve lap
sa histdrico posterior, es el magistrado quien desaparcce y que
da solamente el Tabtelaric o Notario, quien es el gque refronca
el acto juridico. Nace asi la jurisdieccidn voluntaria gue es una
verdadera funcidn administrativa que se desenvuelve dentro del
dmbito jurisdiccional. Mas tarde la jurisdiccidn veluntaria ase

desliga de la jurisdiccidn oficial y pasa directamente a los

Notarins.™

(8) En citae de Aptonic.Augusto Firmeo Da Silva en su Confereneia
"el Notarin en el Campo e la Jurisdiccidn Veluntaria", Revista
Internacional del Notariado. Afo XXIV. No.72. Pdg. 100.Argentina
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Antes que se marcara el momente fundaciconal de la fe pld-

blica, (Siglo XII), la falta de Notarios carcntes
ca hizo que los efectos que se alcanzan con ésta,

con los llamados "Juicios fingidos" o "aparentes"

procedimientos: "In Jure® e "In Iudicio”. Bl prime

esp

derecho de una de laspartes, antes de contestar la

de fe pUbli-
se alcanzaran
mediante dos

rg era una

ecie de fdrmulas gue desembocaban en el reconocimiento del

demanda vy

bastando con gue el juez dictara una simple providencia que te-

nia igualcs efectos que la sentencia. En cambino, en el segunde

proecof'imients, era una consecuencia dela litis-contestatio. Cuan

do ya el Ngtario estuve investido de la fe pldblica, consigue que

este juicio aparente sea sustituido por una competenrcia ante a-

quel, y el documento que redacta, con la seudoconfessio de las

partes, adquiere por virtud dela llamada "cldusula

quarentigia®

la misma eficacia que el "Praeceptum de Solvendo"(+) del Iudex.

Nace entances, los instrumenteos llamados "guarenti
los "Instrumentos Pdblicas”.

’

=]

Este proceso aparente en la época medioeval n

ejemplo de cdédmo el juez al lado de la jurisdiceidn

gia" o seca

o es mds gue

contencicsa

desarrolla una jurisdiccidn voluntaria. "Posteriormente -Siglo

XII~ para aliviar la labor judicial, se crcan funcionarios de

andloga caracterizacidn que, con la designacidn de

tularix, reciben ¢l reconocimicnte ctrora prestado

ridad judicial y octergan el Praeceptum de Solvendo

(+) Proceso de E jooucidn.

-

ludiers Char-

ante la auto-

. A¥ lado de
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la jurisdiccidn contenciosa, criase pues, csta llamada juris-
diccidn voluntaria?(9) Este mandato de ejecucidn o "Preaceptum
de Solvendo", fue dictadn rdpidamente por el Notario dids la ur
gentr necesidad de intervenir en la cantratacidn. Se nombré juez
al notarioc y posterinrmente, teodsc Notario legalmente nombrado

debia ser ceonsiderado de inmediato como juez ordinario, dnic

fui]

mente en cuanto a les actos de jurisdiccidn voluntaria,

Encontes, pues, cuande al Notario e le atribuye la fe pl-
blica, se le atribuyd también la formaliz.cidn do todos aguellos
negocios que se recalizaban en juicios fingides. OQuedd para cl
juez 1la actiuiﬂdgprcninmcnte jurisdiccional. "Del ostudic de
los invrstigadores surge claro que la actividad notarial es des
prendimiento de lo que antes era actividad jurisdiccional, y es
de diosear y a eso aspiramos, que ese desprendimiento que en o-
tras legislaciones Sihan operado, se cpera tambifn en la nues-
tra hasta que todo leo que hecy se estima de jurisdiccidén volun-
taria extrajudicial, se incorpore al guchacer notarial®.(10)

En el mismo sentido se expresa el destacado y muy rocor-
dado profesor Eduarde J. Couture en su "Fundamentos del Derechn
Procesal Civil": "lLa jurisdiccidn veoluntaria pert necid en sus
primeros tiempos a los Notariecs v con el andar del tiempo fuc

Al

pasando a los drganos del Poder Judicial. Nada impide que pasen

(7]

mafiana a la administracidm y que adn vuelvan a su fuente de ori

(9) José Marfa Mustdpich. Trat:do Tedrico y Prdctice de Derecho
Notarial. Tamo I. Pdg. 42.
(10) Jorge A. Bollini. Conferencia citada. Ob. Cit. Pdg. 1284,
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gen como se ha propuesto.”

3.- Asignacidn de la jurisdiccidn voluntaria a la competencia

notarial, Algunas consideracicncs.

Mi pretensidn es comenzar a asopmarme en el horizonte para
crntemplar el panorama que pone do relieve este delicado tema,
dado gue no puedo permanecer en el fondo de mi silencio, pues el
cmpuje de mis inquietudes me hacen salir a flote, y adn solamen-
te a flote, es decir, a un nivel de la superficie gue ofrece es-
te panorama juridico, porque & decir verdad, propugnar por cl
troaslado de instituciones que peoer mucho tiempo han permanecido
en determinado sitio, puede hacer estallar inconformidades y cons
tituir un atentado contra la bien amada tradicidn. Poreo adn con
la cautela que el casoc amerita echaré una miracda panordmica para
contemplar alquncocs aspectos del paisaje.

el

Nutrido de ideas se encuentra en fampo de los expositores
del derecho y que en algunos paises ha dejado do ser un moro
aspecto doctrinario para concretarse en sdlidas disposiciones
legales. Lamentablemente en nucstropafis todo parece cubrirse con
el manto de la tradicidén, precisamente y para el caso de la juris
diccidén vcluntaria, porque todo seha contemplado con un confor-

mismo extracrdinaric. Hoy en dia se presenta una alternativa vy ague
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para resolverla forzosamende tendria que inclinarse hacia el rom
pimiento de los cauces juridicos. Me refierc @ 13 alt.rnativa que
presenta la llamada jurisdiccidn veluntaria: o continda pertene-
ciendo al campo jurisdiccional o se abstrae de 1 y se ubica en
el campe de la funcidn notarial, Su propia naturaleza y la espe-
cialidad en el conecimiento obligan a asign2r a la competencia ma
terial del Notario la tan debatida jurisdiccién voluntaria. Efcg
tivamente, a la par de un rompimiento en 2l "eorden" legislativo,
habria también umn avance en la materia, ya que, y tal comao lo ex

presan diversos auteorcs, no se justifica la p rmanencia de dicha

justicia,.

3

jurisdiccidén en la drbita propia de la administracidn de
Con la asignacidn de tode acuello que constituye una actividad
de jurisdiccidn voluntaria a la competencia notarial se descar-
garia la funcidn judicial de tcdos aauellos actcs en que puede

definirse el derecho sin contirnda, entregdndoseleos a la fun-

cidn nctarial, sin que por elle se entrovea un men

he oen la

administracién de justicia, al contrarir

y SE
dadera funcidn: se enalteciera en s meter bajo su co pet-ncia ac

tos que le son estrictamente especificaos: el juez no sedistracrsd

en sus asuntos contenciosos, Al magistrado ne se

—
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precioso tiempo para dedicarse a las numerosas c3usas gue san
estrictamente contenciosas.;Qué inconveniente habria si el Nota-
rioc comc funcicnario sautenticante de Formacidn especializada
y hcmbre me jor equipade al efecto, tenga la posibilidad juridica
de claborar instrumentos con igual eficacia gue el funcionario

7

judicial y adn caon la ventaija de una ma.cr cconomia procesal®
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La activirad propia de la jurisdiccidn voluntaria, dice
Alcald Zamora y Cgstille, que puede calificarse como extra ju-
dicial, debe pasar a la funcidn notarial. En el mismo sentido,
Carlos A, Pelosi (11) sostiene que "tcda actividad que es hoy
matcria de la llamada jurisdiccidn voluntaria, ha de llegar en
determinado momento a ser materia de la funcidn del Notariol”

En Argentinpa, se ha abiertce pass la idea de desplazar las ac-
tividades judiciales donde no hay contienda entre. partes, hacia
la funcidn notarial, ccon lo cual, sostiencon, se agiliza notablco-
mente la pesada tar-a de la justicia. La doctrina espaficla scs-

tiene que la competencia del Notario en los actos de juri

[
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n voluntaria, no sustituye ni desplaza al ma
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gque lo libera de quehaceres, que por no scr jurisdiccionales

deben pasar al drgano cemprokador, calificadnr y legitimador que

es el Notarig,.
Francamente, en la agctualidad, cs ipperdonable que divorsos

preccedimientos de pura jurisdiccidn voluntaria estén cdmodamente

~

ubicados en la funecidn judicial, tal como acentece en la aperture

=

de un testamento cerrado, las cdiligencias de aceptacidn de heren

icacidn de partida de nacimientn, las diligencias

o
-
o)

cia, la rect

de segundas nupcias, dzclaracidn de ausencia, el deslinde volun

]

t L

rin, nombramiento de tutor o curador, la emancipacidn, autori-
zacidn para vender o hipotecar bienecs de menorcs & incapaces.

Con tanto tino, ellegislader y para suerte de la funcidn nota-

(11) Carlos A. Pelosi. "Valnr prohatorio re las actas
les. Confer ncia en Revista Notarial No.706. Pdg. 742.
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rial, el procedimiento pars establecer la identidad de las persd
nas es ahora competencia del Notario. El Decreto Legislativo No,
474 de fecha 6 de cnero de 1972, publicado en el Diario Oficial
mismo afio
del 26 de enero del / vino a poner término al tardio juicio de
identidad. He agui el CONSIDERANDO: "I.~ Que ponr no existir ley
que regule el uso del nombre y =pellida, en la vida social muchas
personas suelen cambiarse los nombres o apellidos con que apare-
cen inscritos en su partida de nacimiento; IT.- Que cuando dichas
personas necesitan justificar legalmznte su nombre, rccurren »
los tribunales judiciales y mediante procedimiento sumario com-
pruekan las circunstancisas antes dichas, pese a no haber proce-
dimiento alguno aplicable; III.- Que es deber del Esftado decretnr
las disposiciones reguladoras de las situnciones contemplndas cn
los pdrrafos anterioresy IV.- Que sicndo el notariado una funcidn
publica, cabe conceder a los Notariocs 1a frcultad de autoriazar
instrumentos gue tenazan por fin establecer la identidad personal;?
Entiendo que no'seria aconsejable incorporar a la funcidn
notarial la totalidad de los asuntos de jurisdiccidn voluntaria,
siendo
pucs casos hay en que /  de jurisdiceidn voluntaria, no existe
conformidnd entre los intervinientes como puede verse e¢n el nom
bramiento de tutor o curador, o en la autorizacidn de un menor
para hipotecar sus bienes, y en general, cuandc la finalidad es

pecial sea la proteccidn de menorcs & incapaces audn no siendo

9
menores. Sin embargo, por regla general, todo ~sunto de juris-

dicecidn deberd quedar adscrito a la competencin notarial; a me-

nos que en la secuencis de 1a sustanciacidn surja una inconfor



137

midad o un litigin, en tal caso seria necesario la intervencidn
judicial para resolver los incidentes planteados: la funcidn no
tarial ya no es competente,

El Notario, pues, puede contribuir grandcmente con el juez
en tondas aqu:llas actividades gue se cumplen en el campo Juris-
diccional y que solo persiguen una gnrantis homologante.

En sintesis, opino, que ¢8 convenienta y necesario para la
buena marcha de la administracidn de justicia, que los actos de
jurisdiceidn voluntaria (lo ideal serfa de todos), se¢ asignen
entre tantos que constituyen la competencia material del Notarip

pero en base a un criterio medido y prudente, que jamds sig-

¢ 1la sociedad ni invadir 1la

s

nifique menoscabar caros int=ereses
competencia de los jueces ni otras ramas en <l quehacer «statal.
A propdsito de sostener 1z asignnacidn de la jurisdiccidn
voluntaria a la competencia material del Notario, quiero hncer
breves CONSIDERACIONES acerca de lag diligencias de aceptncidn
de herencia, por ser éstas, a mi juicio, tipicas actuaciones de
Jurisdiccidn voluntaria y q e por ser tales, sostenszo que, sin
lugar a dudns, debe asignarse a la competencia notarial. Hasia
hoy estdn asignadas tales diligenciass 2l Juez de 1la, Instancia,
que tenga jurisdiccidn en el lugar que haya sido el dltimo domi-
cilio del testador o cnusante. Importante es ftraer a cuentn que
en Francia existe el desligemiento total de la funcidn judicial
en esta clase de nctuiciones psra hacerlo recaer en el Notario.
El Cédigo Notarial cubano ha entregedo al notariado todo asunto

de naturaleza no contenciosa, es decir, le jurisdiceidn voluntn-
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ria, y por consiguicnte, toda cuestidn sucesoral. En este mismo
sentido, el Cédigo de Procedimientos de Verancruz (México) y el
de la hermana Repidblica de Guatemala. E1 Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de la Argentina introduce una modalidad: la interven
cién profesional es permitida cuando ya haya declaratoria de he-
rederos; no obstante que existe la corrient: que sosticne gque cs
tas diligencias susesorales sean completamente extrajudiciales,
1o que eqguivale 5 decir gue scan de la competencin materinl del
Notario."Se reconoce, dicen los franceses, que la intervencidn
del Notario en un asunto de pura jurisdiccidn voluntaria, cs mds
que suficiente." "El Cédigo de Procedimientos paranguayo permite
que después de la decliratoria de heredzros o de la aprobacidn
del testamento el trdmite sca librado enteramente a los intere-
sados, e incluseo prevé la obligneidn del juez de sobreseer cn ¢l
proceso sucesorio,. Segin este sistema, el juicic sc¢ tramita ini-

cialmente en scde Jjudieial; el j

Lt

proceso 8¢ iniecis ante el juez Ng
sigue ante €l hasta uns etapn determinada que es la declsaratoria
de herederos o aprobacidn del testamento. Pasada csa etapa deja
de serlo y se convierte en extrajudicial. Pero puede ocurrir gue
sea In Terminis, como es el caso del Proyecto Couture, que noso-
tros hemos adoptado, ¢n vists de 1la poca fortuna gque ha ftenido
el primer sistema pues creo gue puede recurrir o la experiencis
de los abogados y magistrados aqui presentecs, en ¢l sentido de
que son poquisimos los juicios sucesorios que se¢ hromitan extra-

judicinlmente en nuestro pais..."(12)
o X p /

(12) Juan Carlos Men&c?ﬂ en su Conferencia sobre "El Juicio Suceso
rio Notarial en el Proyecto de Cdédigo Pracesal Civil Paraguayo. Sus
antccedent s".Rev.del Notariado.ifo LXXVII Sep-Oct/74 P4g.1798 Lrg.
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El maestro Couture sostiene gue pueda terminer el juicio suceso-
rio en sc¢de julicial, pecro todas las fases 2nteriores sesn en sg
de notarial,

Estas concepciones traidas a nuestro suclo patrio; no se-
rdan en nada revolucionariss aunque sin mayor examen asi se cali
fique. La concepcidn, pucs, del famoso maestro procesalista Cou
turc, me parece tastante cautelosa, porque no s¢ prescinde en
€lla de la intervencidn judiciasl, comn rcspetando las corrien-
tes conservadoras y porque las innovaciones radicales sicmpre

las
causan alarma. Adémds, porque /innovaciones tienen que estar acor
des con las condiciones juridiens, culturales y econdmicas de de
terminndo pafs. Os una innovacidn bast-nte moderada y que perfec
tamente¢ pucde ajustarse al ambiente salvadorefio.

En la legislocidn szlvadoreiia, los diligencins sucesorales
se ventilan a la sombra de la funcidn judieial, ya sea intervi-~
nicndo personalmente los herederos o por medic de apoderado que
no es otro que un Abogado. Si ésto es asf, ;QUIERE DECIR QUE CON

A ASIGNACION DE ESTAS ACTUACIONES 4 Li COMPETENCIA NOTARIAL DE
JARIA EL ABOGADO DE OBTENER SUS INGRESOS PARA HACERLOS SUY0OS EI
NOTARIO? Creo queé no. Al implantarse $sto en El Salvador, seria
convenientie exigir a los herederos una asistencia letrada.

He -qui un ligero ecsbozn acerca de cdmo se confeccinnoris
el trdmite respectivo: se presentarian los herederos ante el
Notario, debidamente ncompafindos de su apoderado: un Abngado, EL

Notario putlicaria los edictos correspondientes en €l Diario Of1i
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cial y en uno de los diarios de mayor circulacidn en 1lsa Repdbli-
ca, dado que aguel es poco leido, a fin de citar a.todas ague-
llas personas que se crean con derecho a la sucesidn. Por supues
to, se tendria gque investir =1 Hotario de mayores facultades de
decisidn. Publicados los edictos, el Notarin declararia aceptnada
la herencin y confirierala administracidn y representacidn inte-
rina de la sucesidn. Publicados nuevamente los edictos y en su
debida oportunidad, €l Notario procediera a 12 declaratoria de
herederos definitivos, quedando con ello el trdmite de acepta-
cidn de herencia cerrado. Inmediatomente después y para una ma-
yor garantia de la persons, todo lo actuado por el Notario se so
m-tiera al juez competente para su respectiva homolopgacidn, dada
la crudn r¢alidad nuestra y nara no romper por completo y de una

vez las tpadiciones; sunque no paso de inadvertido que esto dlti

g

mo obliga a cuestionnrse sobre lo siguientes ;COMO QUEDA LA IT

I=

PUBLICA Y BL SELLO DE AUTENTICIDAD DEL NOTARIOQO? QUE SUCTDE SI
EL JUEZ M0 ®STA DE ACUERDO CON LO ACTUADO POR EL NOTARIQT Quiero
dejor solo planteadas estas interrogantes.

SASENTARTA EN EL LIERC DE PROTOCOLQO TALES DILIGENCIAS? La
sustanciaria en actas notsriales? O fueran simples diligencias
en papel comin? Considero -ésta €s nada mos gue una opinidn- que
¢l Notario sustanciaria estas diligencins sucesorales como puede
sustanciarse cualquiera otra diligencis administrativa, diligen=-
cias que formaran parte del legajo de anexos de su libro dc Pro-
tocolo. No obstante soy del parecer que la declar:toria de here

deros definitivos sea lo dnico que el Notario inserte en su li-
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broc de Protocolo, pues de esta manera los herederos quedarian bien
amparados en sus intercses -y por otra parte, fdcilmente se haria
la obtencidn de un nuevo testimonio en caso de extravio de las
diligencias o del mismo testimonic que originalmente se extendig
ra a las partes.

.4 DONDE REMITI®RA DICHAS DILIGTVCIAS? Formando parte del
legajo de anexos, fucran remitidos junto al libro dec pratocolo a
la Seccidn del Notariado, que a la vez scria el draano encargado
de la estricta vigilancis por el feliz cumplimiento de 1la inno-
vacidn.

LCUAL SERIA EL NOTARIO COMPETENTE? En materia judicial, el
juez competente para conocer de las diligcncias de acepticidn de
herenecia, es el juez a cuya jurisdiccidn corrcsponda el dltimo
domicilio del causante; en €l case que me ocupn, considero que
el Notario competente seria el del dtlimo domicilio del causante

o testndor, es decir, si el causante o testador tuvo su udltimo

domicilio en la ciudad de San Miguel, seria cualquier Notarin do
miciliado en aquella ciudad e' que conocerias de las diligencins
mencionadas,

Entonces pues, resumiendo, los herederos concurririan ante
Notarin, necesaria y fatalmente bajo representacidn de un aboga-
do. En la sede del Notarion, mientras no hayn controversia, se
tramitaris toda la diligencia y luego que es concluida se¢ presen
ta al juez pidiéndole una sentencia homologatoria, con lo cual
se le ahorra al drgano jurisdiccional todo el trabajo que impli-

can las diligencias a que me refieéro. De tal manera que el drga-—
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no jurisdiccional solamente tendrfa que revissr lo actuado y po-
nerle fin a la diligenciz con una sentcencin homologatoria.

Desc- hacer incapié que desde el punto de vista juridico,
la innov=zcidn no romperia con ningidn principio cientifico, aun-

g -

que si rompiera tradiciones. De todos es sabido gque cl trdmite

W

que conllevs n la accpt.cidn de una hercnecin, es eminentement
voluntario, de jurisdiceidn volunmtaria, su principal finalidad
es obtener una declaratoria de herederos que es propiamente ad-
ministrativa: no hay litigio, no hay propiamente funcidn juris-
diccional. Sin embargo, respetando en gran medida la bicn amada
tradicidn, considero que debicra ddrsele participacidn -1 Poder
Judicial en la dltima fase del procedimiento con la finalided de
obtener unn sentencia homologatoria, como se ha dicho.

La innovacidn, en cambic, presentaria rasgos importantes
porque vendria a5 proporcionar la czleridad de las diligencias,
la agiliencidn y modernizacidn de los proccdimientss y la consdi
guiente disminucidn de la carga judicial en aspectos que no le
son propiamente de su materiay las partes en trato directo con
su Atogado y éste con ¢l Notario, pueden realizar todos los t:i
mites en un término mucho mds breve y menos complicado., De tal
manert que el Atogado no veria disminuiﬂaé sus ingresos por el

hecho de trasladar a la funcidn notarial las diligcncias sucesg
rales, porque como s¢ dijo antes, la asistencia letrada fuera de
cardcter obligatoria.

Desde el punto de¢ viska econdmico la innovacidn traeria

otro beneficio, cual es la rdpida adjudicacidn de los bienes y
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ésto permitiria la productividad o las negociaciones con é&llos,

rindiendo de este modo beneficins socialesy adcmds desde el pun
rdpida
to de vista fiscal, habrfa una mds/percepcidén de los impuestos

respectivos, pucs la sucesidn terminaria en dos o tres mese

i
o1

9
cn vez de estar tramitando judicialmente durante unoc o dos afios
tales diligencias. Lo gue significa que tamtién el Lstado se¢ es
tarfa beneficiande ¢ conémicamente, y bastaria la certificacidn
de la resolucidn con la que se tiene por aceptada la herencia
confiando la representacidn y administracidn interina de 1a

su

.. : o . ,
cesion para comenzar las diligercias fiscales corresnondientces,



CAPITULO TIIT

LIMITACIONES POR RAZON DEL TERRITORIO

l.- Competcnecia territorial amplia y restringida.
2.- Competencia territorial notarial en E1l Salvador

%3.- Breves consideraciones sobre la regulacidn de la competen-
cia notarial territorial.

En el capitulo anterior se¢ hatbld de la competencia del
Notario en razén de la materia; es decir, del campo material

de actuzcidn; lo gue el Notario puede imprimirle el sello de

su autenticidad. En 2l presente capituls hablaré ya no del
campo material, sino de los limites territoriales dentro de
los cuales el Notario puede actuar: de su competencia territo
rial.

La cemprtencis territorial puede comprender: a) Todo el
territorio nacional; b) El territorio nacinnal y otros terri-
torios; c) O territorios pequefics dentro del mismo territo-

rio nacional,.

l.- Competencia territorial amplia y restringida.

Adn cuando el Notaric sea e¢sencialmente un profesional
del derecho, es indiscutible que en el desempefio de la fun-
cidn pdblica gue le estd encomendada deben aplicarse muchss
de las normas propias de la administracidn, entre ellas, las
normas que regulen la competencia territorial. Esta competen-
cia notarial puede ser amplia o pucde ser restringida, scgin
la mayosr o menor dimensidn territorial,

La competencia territorial =smplia es tanto asi gue en un
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momento determinade puede llegar a desaparccer de cierto mar-
co territorial. Ocurre esta competencis cuando el Notario pug
de actuar no solo dentro del territnrioc nacional, sino atn
en pais extranjero, ya sea que en el acto intervengan nncio
nales o surta efectos en territorio nacional, tal como ccu-
rre en la legislacidn nicaragiliensc en donde los Notarios "tam
bién podrdn cartular en pais extranjero, si el contrato debe
producir sus efectos en Nicaragua y es celebrado por nicara-
gilenscs." (Art. 3 Ley de Notariado). De tal manera que un Ho
tario nicaragiiense gue sc¢ cnecuentre en El Salvador, perfccta-
mente pusde ejercer ¢l Hobtariado con la limitacidn de cele-
brarse con nicaragiiense y que el acto produzca sus efcctos
en Nicaragua. Por ofra parte, decia, la competencia territo-
rial amplia puede circunscribirse en su amplitud a solo el
territorio nacional, teniendo, pucs, como limite las fronte-
ras patrias. En este sentido, el Notario puede actuar en cual
quier lugar de la Repdblica y a cualquier hora. Centro Améri-
ca se inspira en esta clasc de competencia, Uruguay, Pucrto
Rico, entre otros paises, también.

En sintesis, la compctencia territorial es amplia, yo
sea que se actde en todo el territorio nacional, o en todo
el territorio nacional y aun fuera de é1.

En el extremo opuesto se ubica la competencia territorial
restringida. En esta clase de competencia el Notario ya no pug
de actuar en todo el territorio nacional ni mucho menos fuera

de él. Se le niege al Notario actuar fuera de determinadas cir
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cunscripciones territoriales, Para tal efecto, se divide el te
rritorio nacional en otros pequefios territorios que en deter-

naises reciben el nombre de Notarias, Distritos,; Cir-

i

minados
cuitos o Circulos Notariales, de tal manera que €l Notario sd
lo puede actuar en la circunscripecidn territorial en donde es
td asignado, siendo incompetente v en consecuencia nulo el ins
trumento si actda fuera de esa porcidn territorial. Este sis-
tema estd vigente en Espafia en dbnde es vdlide el instrumento
avtorizado dentrc del distritn a que pertenece =l Notario autp
rizante, sin perjuicio Ae la responsabilidad en gue incurra el

gue actie en el término en el cual cstd enmarcado otra Notaria,

siendo nulo el instruments autorizado fuera de 1la dcmaicacién.

En Colombis se distinguen los Circules Notariales y com=-
prende el territorio de uno o mds municipios del mismo departa-
meénto y une de los cuales en su cabeccra y lﬁ sede del Notario.
En consecuencia, la funcidn notarial no puede ejercerse sino
dentro de los limites territoriales del respectivo Circulo de
Notaria.

En Argentina, se sigue este mismo sistema. A dste ge re-
fiere el Art, 981 del Cdédigo Civil de aguel pais del Sur cuan-
do dices "Para la validez del acto como instrumento piblico,
es necesario que el oficial pdblico obre en los limites de sus
atribuciones, respectc a la naturaleza del acto y que déste se

para el

extienda dentro del territorio que se le ha asignaido
ejercicic de sus funciones". En este orden de ideas, Raymundo

M. Salvat sostiene que "para que las escrituras piblicas sean
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vdlidas es necesafio que sean otorgadas en el lugar de la ju-
risdiccidn del oficial pdblico, pues la falta de competencia
territorial en el oficial pdblico, hacen perder al instrumen-

to el cardcter de pdblico... el nficial piblico que obra fue-

ra del lugar asignado para el ejercicio de sus funciones deja

de ser tal oficial pdiblico para corvertirse en un simple ciu-
dadano".(13) En este mismo sentido s¢ inspira Mustdpich cuando
afirma "fuers de su jurisdiccidn el funcionaric deja de sexr tal,
para convertirse en un simple particulax".

Panamd es ¢l dnico pais del istmo centroamericano que ha
organizado bajo este sistema la funcidn notarial. Se distinguen
en este pais los Circuitos de Notarios, en cuya jurisdiccidn el
Notario es competente.

En conclusidn, la competencia territorial c¢s restringida
cuando se le asigna jurisdiccidn al Notario en determinada jor-
cidn del territorio nacional, no pudicndo salir de ella para
autorizar instrumentos en otra porcidn territorial diferente,
o pena de nulidad del instrumento. Solec de esta maners, con-
sidero, la funeidén notarial seria un serviecin pdblico kien or-
ganizado, pues al decir de Carlos Emérito Gonzdlez" ¢l ejerci-
cio libre.ﬂe la profesidn de escribano es la desnaturalizacidn

de la fe piblica".

(13) Raymundo M. Salvat, en cita de Francisco Ferrari Cerctti en
su conferencia "E1 Problema del Fjercicio Notarial fuera de la
demarcacidn de su Competencia Territorial". Revista del Notaria-
do. Ao LXVI. Mayo-Junio de 1963. No.669. Pdg. 405
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2.~ Competeéncia téerritorial notarial en E1 Salvador

Cudl de los dos sistemas apuntados anteriormente es adop-
tado en el territorio salvadorefio? En El Salvador la funcidn no
tarial puede ejercerge en todo el territorio nacional, con la
sola limitacidn de no traspasar las fronteras patrias; lejos
estd de concebir la funcidn notarial vdlidamente actuandc en
territorio extrafio, porque lejos estdn adn forjar una patria
centronmericana, ya no se diga ser un Notario del mundo. El
Art. 3 L.N., es claro en manifestarnos una competencia terri-
torial amplia al expresar: "La funcidén notarial se podri €jer-
cer en toda la Repdblica, y en cualquier dia y hora." No hay
pucs, en cuanto al ejercicio de la funcidn notarial en el te-
rritorio ninguna limitacidn que la restrinja que nﬁ sca ¢l mar
co territorial, Es tan cierta la ausencia de limitacidn, que
en el Proyecto se suprimid la frase "sin mds limitaciones gue
las establecidas por la ley" que se agregaba inmediatamente al
Art. 3 actual."Esta supresidn es conveniznte -se dijo- porque
si no se hiciere, daria lugar a pensar que la ley establece
limitaciones, que, en realidad, no existen en el ejercicio de
la funcidn notarial, en lo que se refiere al espacio y al tiem
po." (14) fsta es 1lg razdn quec se tuvo en mente para sﬁprimir
tan indtil frase, la cual pone de relieve la agusencia de limi-
taciones al ejercicio de la funcidn notarial en cuanto al terri
torio.

La Ley de Notariado en vigencia no establ:ice limitaciones

de esta fndole, tal como gqueda de manifiestoj lo que si exire,

(14) Revista "Derccho"” de la Asociacidén de Abogados de El Sal-
vador. Afio 1962. Enero- Diciembre No.4 PAg.87
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aungque sea implicitamente, es que el Notario tenga un demicilio
determinado en algin lugar del territorio, dado de que de €1
depcnde que su libro de protocolo sea autorizado por la Seccidn
del Notariado » por el Juez de Primera Instancia de su domici-

lio,

o otra cosa quiere significar el Art. 17 inc. lo.
L.N. cuando expresa: "Los libros de Protocolo se formardn con
hojas de papel sellado correspondicnte de numeracién correla-
tiva, que en cantidad no menor de veinticinco debidamente fo-
liados con letras en la esquina superior derecha de sus fren-
tes, se¢ prescntardn a la Seccidn del Notariado de 1la Corte “u-
prema de Justicia, sl el Notario reside en la capital de la Ry
piblica, o al Juez de Primera Instancia de su domicilio si re-
side fuera de ella." Implicitamente, pucs, la ley ordena gque el
Notario tenga un domicilio en determinado lugar del territorin
nacional, y dign, implicitamente, precisamente porque la ley
no lo dice de manera expresa, pero sf lo da a entender.

No fue la intencidén dellegislador poner cortapizas de nin
guna maturaleza a la funcidén notarial en el espacio, que no sea
el marco trazado por sus fronteras; de tal manera gue un Nota-
rio que se encuentre como Cénsul de Carrera en Francia, por
ejemplo, no puede autorizar un matrimonio como Notario en Fran
cia, ni adn a salvadorefios y cuyn efecto se produzca en El 5al

vador, y es légieo porque ya no tiene competencia en el citado
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pais europeo, La competenciz se le termina tan pronto cruza
las fronteras patrias.

Internamente, nada de raro seria si todos los Notarios
hatidos y por hater fijardn su domicilic en la Capital de 1la
Repdblica y desde su base de operaciones trasladarse, cuan
do sean requeridos sus oficios, hasta ¢l mdfs remoto "rincdn"
del territorio, especialmente si le es ofrecido un jugoso ho-
norarioj o a la inversa, desde el mds escondidn y remoto "rin
cdén" se traslade alguien a la ciudad capital en busca de 1ls3
funcidén notarial, porque de lo contrario, jamds podria obte-
ner seguridad y certeza en sus derechos, significdndole, en
consecuencia, un alarmante perjuicio. Con tanta buenz suerte
que hoy en dfa se dispone de Notarios domiciliados en las cabg
ceras departamentalcs o en algunas ciudades importantes del pais,
lo que permite a los interesados que viven en las zonas adyacen
tes el fdcil acceso a los oficios notariales. No obstante a
ello, la amplitud de operacidn en el ejercicio de la funcidn
notarial que presenta El Salvador, siempre acarrea inconvenicn
tes. Casos hay que las personas interesadas residen a grandes
distancias, por lo general comunicadas por intransitables carre
teras que hacen dificil‘el acceso a la cabecera depart-mental
0 a la ciudad importante, lo gque le significa sufrir penalida-
des para comparecer ante Notario, cosz que no tuviera lugar si
la funcidn notarial estuviera bien distribuida.

Recudrdese que hasts hace pocos afios, el problema no pre-

sentaba meayores magnitudes, ya gue el interesado podia celehrar
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compraventas de bienes inmuebles en escritura privada, bastando
para ello que la cantidad dada en precio por la cosa vendida no
excediera de doscientos coloness: los otorgantcs comparecian an-
te el sefor Secretario Municipal del pueblo mds prdéximo y con
ello cristalizaba sus anhelos; sin embargo, el panorama cambid
' del Art.1605 C.

con ladcrroatoria dol Inc.4o./ mediante Decreto Legislativo de
fecha 10 de noviembre de¢ 1971, exigiendo la ley que toda cempra
venta de inmuetbles se deberia hacer mediante escritura pdblica,
vale decir ante Notario, cualquiera que sea el valor del in u:bln
vendid ;,

Asi como estaban las cosas antes de la reforma, aparente-
mente significaba toda una facilidad para los comparecientes y
en consecuencia tal reforma vino a perjudicarlos. I'sreciera pucs,
que se deberia volver hacia aquella misma situacidn. Sin embaz
go, debo aclarar que tal reforma era urgente y necesaria, a Pe
sar de la incomodidad gue sintieran las personas residentes zn
las mas lejanas zonas rurales al exigirseles la comparecencia
ante Notario. El secretario mismo se sintid cspecialmente per-
judicado al verse inhibido de la "entrada" ccondmica que le sig
nificaba la formalizacidén de tales escrituras y no tardd en ele
var su protesta clamando la supresidn de tal reforma. Dije que
la reforma era urgente y necesaria, precisamente porque se ob-
servaba que casi el 100% de las escfituras privadas adolecian
de serios errores, pero que eran pasados de inadvertidos por
el mismo Secretario Municipal, ya que ellos mismos le tomaban

razdn en el Libro de Inscripcidn de Documentos Privados que
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lleva toda Alecaldfa. Lo que nc pasaba de inadvertido era la cir

cunstancia de "examinar" cuidadosamente la escritura privada he

[£29

. s . . -
cha por cualquiera otra persona, puesto que a ésta si le¢ encon-

(4

traba abundantes errores y en consecuencia no la inscribia en

el respectivo Libro; todo debido a que el negocio no le llega-
ba a sus manos directamente., Tales errores sc volcaban en per-
juicio de los otorgantes y que para subsanarlos, rara vez eran
absucltos de un dokle pago.

Ademds, es entendido que para proceder a autorizar o for-
malizar un contrato de compraversta, es necesario tener conoci-
mientos sobre €l misme y sobre la capacidad de las partes para
contratar; es decir, tzner amplios conocimientos en derecho. De
sob#a =8 sabido lo complicadn que es ¢l estudio de la conpraven-
ta en niveles universitarios para que el profesicnal ofrezca una
buena dosis de garantia a la sociedad. Por supuesto, aungue el
Secretario Municipal sez muy prdctico en sus quehaceres, carece
de la ciencia y de la técnica para garantizar a las partes en
sus respectivos derechos; y para el caso, en el contratc de com-
praventa de inmuebles. Ocasiones habfa en que la parte otorgan-
te cedia derechos hereditarios y en la escritura sc decia tran-

quilamente gue era una transferencia del derecho de dominio: que

v

el otorgante vendfa la posesidn de un inmueble y el Secretario
Municipal decia que tal otorgante como "ducfio" hacia la tradi-
cidn del derecho de dominios o para "terminar" con la sucesidn,

hacia reciprocas transferencias de "dominio" entre los mismos

herederos, etc., acarreando con todo ello grave perjuicio para
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firme legislacidn, muy apegada a la justicia y a la realidad
del suelc salvadorefio, pensando ante todo y sobre todo en la-

vorecer a la sociedad cuyas apatencias son siempre el deseo

de ser tien servida.

3.- Breves consideracioneg sobre la regulacidn de la compe

cla notarial territorial.

A estas alturas de la exposicidn se ha hablado de comne-
tencia territorial amplia y competencia territorial restringida,
y ademds se puso de manifiesto gqué sistema impera en El Salvador.

Sobre el particular se dijo que en el ambiente salvadorefic ope-

ra con toda libertad ¢l sistema de competencia territorial

¢l cual invitaba con sus deficiencias operacicnales, a medifar en
un cambio justo ¥y conveniente a la colectividad. Sobre este dl-
timo tdpico dedicaré este numeral.

Mis inquietudes sobre el tema me han reducido a la impoten
cla que me han cegado para no ver ftranquilamente la regulacidn

~

de la competencia territorial mra ¢l ejercicio de la funci

notarial; ya es hora que se piense, que se medite en poner un
orden, una mejor organizacidn en el ejercicio del notariado en
cuanto al territorioc se refiere, La regulacidn, pues del nota-
riado en este rubro debe cambiar; el Art. 3 L.U debe ser re-
formado oportunamente y gquien sabe si hasta fuera urgente la

necesidad de un reglamento para una feliz organizacidn y cum-

plimiento. Los Notarios acaparados en un solo lugar y la socie

dad, en consecuencia, mal servida, obligan a pensar en cambios

legislativos con alguna urgencia.
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,Qué criterios servirian de base para implantar un nuevo
orden legislativo? Considero que no solo debe tomarse en cuen-
ta serias estadisticas para determinar el mimero de habitantes
por cada jurisdiceidn, sino también el indice de negocisciones
juridicas que se realicen, de tal mancra que s¢ pensaria en
cuegtiones zdministrativas, en primer lugar; y con datos cier-
tos o aproximados, e¢stablecer una distribucidén de Notarios en
toda 1la Republica, similar a la distribucidn que se hace de los
Jueces de Primera Instanciaj pero €sto ya con disposiciones le
gales que lo regulen; de no inclinarse por una organizncidn si-
milar a la funcidn judicial, bien se podria pensar en una orgZa-
nizacidn similar a la crganizacién politica del territorio; es
decir, gue se subdivida en catorce secciones notariales y en
cada uno de los departamentos hayan a su vez pequefias jurisdic
ciones asignadas a Notarios, de acuerdo al nimero de habitantes
y a la necesidad de ellos en la regidn. Los criterios, pues,
para determinar la competencia territorial serian dos, asf:
ﬂ)un criterio humanc, y b) un criteris econdmico.

Ningin pafs de Centro Amdrica tiene una organizacidn nota
rial de la manera como se estd concibiendo; no por ser inadecua
da, sino por negligencia legislativa, puestc que para un mejor
orden, todo debe estar limitado. Panamd si ha reglamentado admi-
rablemente la competencin territorial del Notario; alld se dis-

B s
: o

tinguen los Circuitos Notariales, de tal suerte que estd prohi-
bido al Notario ejercer sus funciones fuera de la circunscrip=-

cidn del respectivo Circuito de Notaria y se declaran nulos los
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actos que efectuare como Notario fuera de tal circunsecripeidn.
En El Salvador, pues, de ser posible, sc dividiera el
territorio en distritos correspondientes a los distritos ju-
diciales., Cada distrito se le asignara dos o mds notarios, en
proporecidn al numero de habitantes, importancia de los asuntos,
medios de comuniczcidn y condiciones econdémicas locales. Debien
do 21 Notario no invadir el territoric de otro distrito, so pe=-
na de nulidad de los instrumentos que autorice y las correspon-
dientes responsabilidades que le acarreare la usurpacidn de fup
ciones en territorio extrafio. Facultados autores se inclinan
por esta organizacidn., Francisco Martinez Segovia (15) porejem-
plo, dice al respecto: "La fijacidn de su ndmero debe condicio-
narse a la cantidad de habitantes de cada jurisdicecidn, combindn
dose tal sistema con el monto que arroje la contratacidn en de-
terminados periodos, como forma orgdnica de asegurar al notaria-
do un nivel de ingresos que le permita mantensr su decoro profe-
sional y la tranquilidad de los derechos gque le son confisdos,”
Otro destacado a,tor sostiene : "Este criterio que liga al de-
sarrolle de la funcidn a una determinada parte del territorio,
estd dictado no solo por las exigencias de orden y de vigilan-
cia sobre la actividad desarrollada por guien estd investido de
una funcidén pdbklica, sino también por la naturaleza particular
de la presgtacién notarial, que en la asistencia a las mries pa

ra la regulacidn de sus relaciones, estd destinade a crear un

(15) Prancisco Martfnez Segovia. Funcidn Notarial. Pdg. 250
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clima de confianza que se establece lentamente entre personas
gue viven en un dmbito territorial limitsdo y contribuye a de-
terminar la identidad personal de cada una de ellas."(216)

La demarcacidn territorial es un principio generaligado
en todas las legislaciones, excepto alguncs territorios como
El Snlvador en donde adn no se ha pensado en estas innovacio-
nes.

IPn Austria, por ejemplo, el Notario tiene competencia’
dentro del territorio adscrito al Juzgado de la. Instanciag
en Santo Domingo, se asigna a cada distrito un determinado nd
mero de notarios, obligdndose g su veéz el Notario a residir en
el distrito que le ¢s asignado; en Bélgica se extiende a la ju-
risdiceidn del Juzgado de¢ Paz de la residencia del Notarin; en
Perd, se extiende a toda la provinecia para l» cual son nombra-
dos; en Espafia, el Notario solo puede actuar en el distrito a-
signado a su Notarias en Chile, €l Notario tiene jurisdiceidn
en un determinado departsmento, en cuyn dmbito geogrdfico ha-
brd un Notario por lo menos y no poird ejercer la funcidn fuera
del departamento, so pena de reclusidn menor; en Panamd, las
funciones del Notariado sdlo pueden ejercerse por cada Notario
dentro de la circunscripcidn del respectivo Circuito de Notaria
¥y los actos que autorice el Notario fuera de tal circunsecripeidn

son nulos; en México distinguen las Notarfas y ¢l Notario no

W
(]

puede actuar fuera de su demarcacidn, so pena de nulidad de las

(1! Vincenzo Baratta. Rev. del Not. Afic LXIX. Julio-Agosto.
de 1966. To.688 PLg.669 y 670. buenos Aires,



escrituras que autorice; etc.

]

Como quedd scefialado en anteriores linecas, en El Salvador

(1)

puede distribuirse la funcidn notarial en departamentos o dis-
tritos, designando determinado nimero de Notarios para cada dig
trito o departamento, en cuya demarcacidn tendrdn absoluta com-
petencia, no pudiendo autorizar instrumentes fuera de la demar-
cacidn, a menos de exponerse a las sanciones pertinentes y la
nulidad del instrumento que autorice. iAsi, un Notario del
Distrito de Nueva San Salvador, por ejemplo, no podria autori
zar un testamento en el distritec de San Salwvador, ni adn sien-
do el testador de aquel domicilio (Nueva San Salvador), porque
para este dltimo serfa incompetente y el testamento autorizado
seria irremediablemente nulo..Quiere decir, entonces, que en
otro distrito distinto a2l gue le fuera asignado, el Notario de-
ja de ser tal? No, habrfa que entenderlo en el sentido de gque
el Notario lo serd en todo el territorio nacional, pero como

drgano de 1

44

fe pdblica, solo seria en su respectiva demarca-
cidn.
A propdésito de distritos notariales, cabe cuestionarse

si el distrito notarial seria rigurosamente exizible también

+

para los otorgantes., Si ¢l otorgante reside en Zaragoza, por

107

ejemplo, que perteneceria al distrito de Nueva San Salvador,

]

EST RIA OBLIGADO A COMPARCCER ANTE CUALQUIERA DE LCS NOTARIOS
ASIGHADOS EN EL RESPECTIVO DISTRITO? NO PODRIA, POR CONSIGUIEN

TE, TRASLADARSE AL DISTRITO DE SAN SALVADOR, PARA COMPARECER

ANTE NOTARIO DE SU CONFIANZA?
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Considero que tanto el domicilio de los comparecientes
como la ubicacidn de log bienes en que recaiga ¢l negocio, dg
ben ser fatalmente titulos determinantes de la competencia tg
rritorial del Notario, de tal manera que ni el Notario nilass
partes deben salirse de la circunscripcidn territorial. Les o-
torgantes deben acndir ante Notario de la circunscripeidn de
su domicilio o a la circunscripcidn correspondiente a la situa
cidén de los bienes, so pena de nulidad del instrumente en am-
bos casos.

Lo que no cabe cuestionarse es la conveniencia de limi-
tar territorialmente la zona donde puede actuar licitamente
el Hotario, a fin de evitar la acumulacidn de éstos en la ca-
pital de la Repudblica o en ciudades de alguna importancia, do-
jando abandonadas otras, con el consiguiente perjuicio para el
servicio pidblico.

& QUE MEDIDAS PODRIAN TOMARSE PARA ASEGURAR QUE EL UOTARIO
NO INVADA LA ESFERA DE OTRO DISTRITO NOTARTAL? Puede sometersc
a una estricta vigilancia que puede estar a cargo de un Colegio
de Notarios, por ejemplo, aunque no serfa una medida eficag, 32
que se careceria del rigor necesario por ejercerse la vi ilsncic
en colegas con los cuales se compartiria comunidad de vida y dc
intereses profesionales. Otra medida seria y desde luego seria
la mds eficaz, encargar la vigilancia a drganos de mayor serie-
dad, tal como ¢l Ministerio de Justicia o Corte Suprema de Jus-

ticia, cefiidos a un riguroso reglamento.
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No paso de inadverti o que estas ideas plasmadas tan sclo
en un papel, van a causar numerosas objeciones, ya no se diga
si algdn dfs se pretendiera llevar a la prdctica; puesto que im
plica un cambio a lo tradicionalmente establecido y neo faltarian
Hotarios que se mostraran acérrimos enemigos de la inndvacidng
sin embargo, pecando bastante de idealista, las criticas que se
opusieran a la limitacidn de la prostacién profcsional a la se-

de a la cual ¢l Hotario ha sido designado, quedan contestadas si

w

se hace referencia a la confianza de las partes en el profesio-
nal cuyos servicios sc¢ solicitan; confianza que solo puede darse
merced a contactos frecuentes en el dgmbito de la zona territo-

rial limitada.



CAPITULO IV

LIMITACIONES POR RAZON DE LAS PERSONAS

l.- Limitaciones en la Legislacidén salvadorefia

2.~ Considerandos a la limitacidn.

l,- Limitaciones e¢n la Legislacidn salvadorefla.

;& Cémo es posible que la funcidn notarial tenga sus limita-
ciones respecto a las personas? Para responder a esta interrogan
te y por cuestidn de orden, comenzaré por exponer algunas ideas
alrcdedor de las personas y enseguide, poner en claro a qué cla_
se de personas la ley impone ciertas limitaciones notariales.

La principal clasificacidn de las personas consiste =n con-
siderarlas como NATURALES y JURIDICAS. Son personas naturales, di
ce el Art. 52 C., todos los individuos de 1la cgpecie humana, cual-
quiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicidng es decir, es
persona natural todo procducto del ser humano, El1 mismo Art. 52 en
su Ine., 20,, define 19; persconas juridicas como las perscnas fic
ticlas capaces de ejercer derechos y contraer obligacioncs y ser
representadas judicial y extrajudicialmente. Esta dltima clase
de personas se forma por acuerdo undnime de varias personas y
que en un momento determinado constituyen un ente completamente
distinto a los miembros que la integran.

Metafdricamente y en el campo doctrinario, se entiende por
persona el papel gque un individuo huwmano representa en la socie-
dad.

Asf plasmada la clasificacidn de las personas en naturales

y juridicas, cabe cuestionarse, ¢A cudl de ellas se re
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limitacidén notarial? Es 1ldgico que ge refiere a las primeras
o sea a las naturales, por razones gue adelante procuraré ex-
presar.

Cuando la ley impone limitaciones notariales en las per-
sonas naturales, no lo hace sdlo por ¢l hecho de ger personas,
sino que &sta debe estar encunadrsda en la calidad de parientes
con la persona que ejerza la funcidn notarial, Es deecir, que en
tre la persona investida de fe pdblica y la persona otorgante
haya una relacién de parentesco. Abordaré breves consideracio-
nes alrededor del parentesco, a fin de extraer ¢l alcance del
vocablo,

Qué se entiende por parentesco? El parentesco consiste en
la relacidn de familia que existe entre dos personas, y s¢ cla-
gifica ens

a) Parentesco por consanguinidad,

b) Parentesco por afinidad, y

¢) Parentesco por adopcidn.

E1l parentesco por adopeidn nace en virtud de un contrato

E1l parentesco por consanguinidad es la rclacidn de fami-
lia que existe entre dos personas que descienden una de olra o
de un tronco .comin. Cuando descienden una de otra se estd en pre
sencia del parentesco por consanguinidad en linea recta; y cuan
do descienden de un tronco comin, se estd en presencia del pa-

rentesco por consanguinidad en linea colateral. Asi, el padre

respecto al hijo estd en linca recta y en primer grado, porgue
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éste no es otra cosa que el mimero de generaciones queé separan

los parientes, y entre el padre y el hijo hay una sola genera-

of

,

cién. No es igual cuando descienden de un tronco comin, el pa=-
dre por ejemplo., Asi, el padre tiene dos hijos,; que scn desde
luego, hermancs entre si. Entre €stos existe el parentesco por
consanguinidad en linea colateral y en scgundo grado, porque
partiendo de uno de los hijos hasta llegar al tronco comun (pi
dre) hay un grado; de este tronco comin hasta llegar al otro hi

Jjo, otro grado y sumando resultan des; estdn por consiguiente

en segundo grado de congsanpuinidad linea colateral. En este or-
den de ideas, los primos entre si, hijos de dos hermanos, estan
en €l cuarto grado de consanguinidad linea colateral; y el tio
respecto al sobrino, @n el tercer grado. En cambio, entre el a-
buelo y el nieto, existe el segundo grado de consanguinid-od 1i-
nea recta, porque del abuelo al hijo (padre) existe un grado,
del hijo (padre) al nieto (hijo de éste) existe otro grado, su-
mando ambos resultan dos.

Lo caracteristico en esta clase de parentesco, es la rela-
cidén de sangre que existe entre las personas.

El parentesco por afinidad es la relacidn de familia que
existe entre una persona que ha conocido carnalmente a otra y
los consanguineos de ésta. Asf{, Samuél Palomares ha contraido
matrimonio con Juana Canales (conocida carnalmente); ésta tie-
ne a su vez su padre y un hermano que son sus consanguineos; el
padre se ubica comoc suegro de Samuél Palomares, y €l hermano de

Juana es el cufiado. Para establecer el parentesco por afinidad,
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ge estahlece primeramente el parentesco por ccnsanguinidad en-
tre la conocida carnalmente y sus consanguineos, y ¢l resultado
s= aplicz al conocedor carnal, pero ya no con el calificativo
de "consanguinidad", sino de "afinidad". Un ejemplo ayudaria a
comprender lo anterior.

Entre Juana Canales y su padre existe el primer grado de
consanguinidad linea recta. Este parentesco asi determinado se
aplica al conocedor carnal, de tal mancypa que entre el suegro
(padre de Juana) y el yernc (Sadl Palomares), existe el primer
grado de afinidad lineas regtaa Como entre Juana y ¢l hcrmano
existe el segundo grado de consanguinidad linea colateral, el
parentecsco entre €l yerno y el cufiado serd el segundo grado de
afinidad linea colateral.

Es de notar que lo caracteristico agquf va no es la san-
grec, sino el afecto o el carifioc que la ley ha tcmade en cuenta
para reglar el parentesco.

Establecer el parentesco hasta el cuarto grado de consan-
guinidad y el segundo de afinidad, es de suma importancia,; pues
es el limite de restriccidn gue toma en cuenta la ley para ce-
lebrar diversos actos juridicos, d~da la mayor proximidad de
sangre o de afectn, segin el caso: No podrdn ser Diputados, 4di-
ce el Art. 42 Cn. No.4o0, "Los parientes del Presidente de la Re-
piblica dentro del cuarto grade de consanguinidad ¢ segundo de
afinidad. Dice el Art. 67 Cn. "No podrdn ser Presidente de la
Repiblicas lo.- "Los parientes dentro del cuarto grado de con-

sanguinidad o segundo de afinidad de cualgquiera de las personas



que hayan ejercido dicho cargo en el periodo inmediato ante-
rior, ", etc.

En pocas palabras queda establecido el concepto de perso-
na, tanto en el campo legal como en €l doctrinaric; asi como
el concepto de parentesco y su clasificacidn, exponiendo algu-
nos ejemplos al respecto. Debo hacer notar que este parentesco
puede ser legitimo o né segin haya o no uh vinculo matrimonial
de por medio. La ley no hace distinciones para uno solo de ellos

en su respectivo articulado: los Arts.

N

7 a 33 C., se refieren

-

tanto al parentesco legfitimo como al ilegitimo.

Oportunamente dije que la limitacidn al ejercicio de 1la
funcidn notarial respecto 8 las personas solo se refiere al pa
rentesco entre el Notario y los otorcantes; precisamente a csta

limitacién se refiere el Art. 9 L.N., al cual gqueria llegar ha-

ce unos momentos; no pudiendo hacerle de inmediato por conside-
rar conveniente exponer conceptos previos para entender mejor lo
que dicha disposicidén encierra.

Dice el Art, 9: "Se prohibe especialmente a los Notarios,
autorizar insirumentos en que resulte o vpueda resultar
alagin provecho directo para ellos mismos o para sus pa-
rientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad
o segundo de afinidad, o a su cényuge; perc podrdan otor
gar por si y ante si su testamento, llenando, para el
caso, las formalidades requeridas por la ley; podrdn asi
mismo por sf y ante si conferir poderes; hacer sustitu-
ciones de los poderes otorgados a su favor, en la forma
gue indica el Art, 110 Pr., cancelar obligaciones con-
traidas a favor de ellos o autorizar los demds actos en
que e€llos solos se obligan.,

También podrdn autorizar los instrumentos que otorguen
sus parientes dentro del cuarto grado civil de consan-
guinidad o segundo de afinidad, o su cdnyuge, en los

casos a que se refiere las parte final del inciso ante
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rior, excepto el testamento.

La violacidn s lo preceptuado en este articule producird
la nulidad del instrumento."

Como muy fdcil puede advertirse, la disposicidn en comento
prohibe a los Notarios autorizar instrumentos a sus parientes den
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, no
importa si este parentesco sea legitimo o ilegitimo, pues la dis-
posicidn no hace distinciones. De tal manera que el Notario no pug
de autorizar instrumentos desde su hijo o padre hasta su prime, o
sza el hijo del hermano de su padre. Tampoco puede aytorizar ins-
trumentos desde 21 padre de su esposa (suegro) hastas su cufiado

{hermano de su esposa), ya que como queda demostrado, entre pri-

nidad; y cntre el conocedor carnal (yerno) y el hermano de la co
nocida carnal (cuﬁado), existe el segundo grsdo de afinidad. El
Notario, digo, no puede autorizar instrumentos en estas circuns-
tancias, a menos que, como consecuencia, no resulte ningudn pro-
vecho.

¢, Por qué menciona g la cényuge del Notario si ésta no en-
cuadra en el smbitec del parentesco? Seria hasta un rasgo anormal
del legislador omitir la mencidn de la cdédnyuge del Notario, no
obstante que entre ambos no existe ningdn lazo de parentesco. No
cabe ninguna duda que cualquier persona y por consiguiente el No
tario, hace descansar su plena confianza en su respectivo cédnyu-

ge, y es 148gico, puesto gue si ambos se han unido en matrimonio,

-

v’ 3 { - ’ =
es porque se juraron amor, fidelidad y confianza// considerdndose

en consecuencia, como una sola persona, y si la ley ha estableci-
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do limitaciones adn en personas unidas por afectos mas distan-
tes, con mucha mayor razdn debid establecerlo entre el Notario

rd

y su c¢dnyuge gque se consideran como una misma persona. Adema

{17}

9

la unidad juridica y sacramental del matrimonio es de naturale
za tal que obliga a afirmar gque cuando interviene el cdnyuge del
Notario, este cdnyuge estd interviniendo en asuntos en que él es
td personalmente interesado.

Leyendo detenidamente csta disposicidn que encierra la
limitacidn al ejercicio de la funcidn notarial por razdén de
las personas o del parentesco y tratdndose precisamente del pa-
rentesco en su diversa clasificacidn como nervio motor para im=-
plantar la prohibicidn, a cada momento me sicnto asaltado por
diversas interrogantes. He aqui algunas de ellas.,

a) QUE SUCCDE SI EL NOTARIO IGNORA ®L PARENTESCO? Consi-
dero a primera vista, que en este supucsto no hay encuadramien=
to en el espiritu de la ley, por consiguiente falta la razén de
ésta y el acto seria v4lido, puesto que el Notario no se despo-
jarfa de su imparcialidad con que se debe actuar; ademds, porque
el error de hecho es por lo general excusable. Sin embargo, vien
do mds a fondo €l caso, el hecho de ignorar el parentesco, no
signiiica que deja de existir y basta con que resulte un prove-
cho dirccto para que haya un enmarcamiente en lo prevenido por
la ley; por consiguiente, habria siempre la nulidad del instru-
mento.

b) POR QUE NO MENCIONA A LA CONCUBINA DEL NOTARIO? No es

raro pensar -y &sto asi succede en la rcalidad- gue el Notario en



deterninadas ocasiones tiene mas confianza con la concubina que
con su propia esposa, circunstancia gque lo puede reducir a la
impotencia y actuar consecuenteriente bajo un cardcter parcia-
lizado, razdn mas que suficiente para que el legislador la hu
biera tomado e¢n cuenta.

Ademds, la disposicidn en estudio no distinguec y se rc-
fiere tanto a la consanguinidad legitira ¢ ilegitima cono a la
afinidad legitinma e ilegitima, y en este Ultino sentido cstd a-

barcando al hermano de la concubina ¢ sca a su cufiado, con guien

(7]

cstd en el segundo grado de afinidad ilegitima; resulta ildgico
entonces, que si conprende la ley al cufiade ilegitimo, no abar-
queé a la concubina gue es precisamcnte la que da lugar a la afi-
nidad ilegitima: he aqui un contrasentido de la ley. En algunas
legislaciones como la de Nicaragua y Panamd si mencionan a la nmu-
jer ilegitima del Notario o sea su concubina. En Argentina hay
Jurisprudencia respecto a la nulidad de las escrituras otorga-
das a favor de la concubina del Notario.

c) PUEDE AUTORIZAR ESCRITURAS DE UNA SOCIEDAD EN DONDE BL

NOTARIO LS SOCIO?

Considero que si, pucsto que la persona juridica es un
ente distinto a los socios que la intcgran y con perscnalidad
propia e independientc; ademds, es inconcebible que entre el No-
tario y la persona juridica exista parentesco gue lo obligue a
actuar parcialmente. Recuérdese que la persona juridica es una
ficecidn y la ficcidn no es otra cosa que tener por cierto algo

gue en la realidad no es. Por otra parte la ley exige "provecho
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directo? y en cuanto a esta clase de personas, si bicn es cier-
to que el Notario obtiene un provecho, pero precisamente por 1la

naturaleza juridica que les asiste, este provecho seria indirec

to, por lo que ya no encuadra cn la exigencia legal.

d) BS PROHIBIDO AL NOTARIO AUTORIZAR INSTRUMENTOS A

FAVOR DE sSU HIJO ADOPTIVO?

En su oportunidad dije que el parentesco también puede
ser por adopcidn, de tal manera que entre el adoptante y el adop
tado si existe parentesco; ademds, el adoptado , dice el A,t.2
Ley de Adopcidn, "serd considerado como hijo del adoptante". Res

nondiendo la interrogante planteada, considero que el Notario =n

su calidad de padre adoptante perfectamente puede autorizar ins-
trumentos en favor de su hijo adoptivo, por muy su hijo que sea.

Baso mi afirmacidn en la misma Ley de Notariado: E1 Art. 9 sdlo

ge refiere al parentesco por consanguinidad y afinidad, excluye

por completo el parentesco por adopcidn, y si el legislador no
lo abarca en la prohibicién es porque efectivamente quiso ex-
cluirlo, ya que conocia de antemano este parentesco: la Ley de
Adopeidn entrd en vigencia en mil novecientos cincusnta y cink
co,y, ¥ la Ley de Notariado casi diez afios después. Sin embargo,
i . o
no se desconoce el vinculo familiar y el acendrado afecto que
. - - f"‘ 4

puede existir entre el adoptante y el adoptado, lo cual seria
suficiente para cegar la honestidad e imparcislidad del Notario
y desde luego, tomarlo en cucnta en una futura legislacidn.

Continuando con el comentario y las reflexiones a que da

lugar el citado Art. 9, me inquicta tambidén referirme a otros
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aspectos que prescnta la citada disposicidn,dempre enmarcado en
la prohibicidn que tiene ¢l Notario de autorizar ciertes instru-
mentos por la relacidn de parentesco que exista entre é1 y los
comparecientes. Bl Nofario, pues, no pucde "mutorizar instrumen
tos en que resulte o pueda resultar alﬁﬁﬂprovecha directo para
ellos mismos o para sus parientes dentro del cuarto grado civil
de consanguinidad o segundo de afinidad, o a su ¢OnYUECeeo."
bajo pena de nulidad del instrumento si infringe lo prohibkido

7*
por la ley. El problema surge en determinar cudndo el Notario 1

m

resulta o puede resultarle algin provecho de los instrumentos
gue autoriza, puests que hay cagos en donde es evidente el pro-
vecho y *ay casos en donde no queda otro camino que la especula
cidén: campo propicio para que la 1ldégica y la razén acudan a lle
nar el vacfo. En este dltimo sentido apuntado, ;PUEDE EL NCTA-
RIO AUTORTIZAR EL MATRIMONIQ DE SU HIJO O HIJA? No hay duda gue
entre el Notario y su propio hijo o hija existe el primzr gra-
do de consanguinidad en lfnea recta, pero,;,CUAL SERIA EL PROVE-
CHO DIRLCTO QUE RESULTA O PUEDA RESULTAR DE LA AUTORIZACION DiL
MATRIMONIO EN ESAS CONDICIONES? Si resultara un provecho directo,
¢l Notario no puede ni debe autorizar tal matrimonios si no re-
sulta tal proveche, el Notario si puede gutorizarlo., Bl proble-
ma no es sgencillo, y por otra parte, la ley guarda silencio al
respecto y porque pensando en la naturaleza del matrimonio re-
sulta dificil descubfir cual seria el provecho para el Notario,
nrovecho que debe ser evidente y desde luego, indubitable. Me

supongo 21 caso en donde el Notaric aproveche su investidura
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notarial vara que a la mayor brevedad y sin tiempe dé arrepenti-
miento y adn arrastrando cualquier impedimento, case a su hija
con un fulano rodeado de buena fortuna o con un fulano profesio-
nal con grandes méritos y virtudes.;HABRIA UN PROVECHO EN ¥ STE
CASO PLANTEADO? Es evidente que si, pero no en forma directa,
sinc indirectas pues si por un revés de la vida fallecen ambos:
primero el esposo y enscguida la esposa (hija del N;tﬂrio), el
Hotario en su calidad de padre legitimo heredaria la fortuna.

De donde resultas que si se ve un provecho indirecto, entonces

sf el notario puede autorizar el instrumento en donde se plasme

el matrimonio y en este caso no lo abarcaria la sancidn del ins-

trumento, vues la ley exige "provecho directo". El caso asi plan
teado es lo mds 1légico pensar; ya que seria muy diffcil creer que
un Notario autorice el matrimonin a su propia hija asabiendas que
a ella no le rodea ninguna garantia econdmica o moral, y por con
siguiente, ningin provecho ni direecto ni indirecto para el Nota-
rio. AUn en este orden de ideas, cabe preguntarse ademds,; EN EL
CASO DEL MATRIMONIO, CUAL ES EL PROVECHC AL QUE PUEDE REFERINSE
EL LEGISLADOR? De todas maneras el Notario estaria asutorizando
instrumentos a sus parientes, Si en definitiva se dice que el le

gislador no se refirid a esta clase de instrumentos en donde se

autorice el matrimonio a una hija del Notario, o que aun refirién

H

dose

{

, no se puede inferir ningdn provecho, entonces habria que
gentirse cdmodos y felices. Sin embargo, pormucho gue los ojos
gse quileran cerrar, no puede dejarse a un lado la duda de resul-

tar en determinado momento un provecho para el Notario, ya sea
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en forma patrimonial o moral. A estas alturas el vacio y la du-
da me tienen tomado de la mano. La escacez de antecedentes le-
gislativos me impulsan a expresarme asi, EL CONSIDERANDO unico

del Decreto Legislativo No.593 de fecha 28 de may
introduce la redaccidn del Art. 9, apenas dice asi " Que es necesario

5

o de 1964, que
introducir a la Ley de Notariado vigente decretada el 6 de di-
ciembre de 1962, publicada en el Diario Oficial No.225, Tomo

197 correspondiente al 7 del mismo mes y afio, algunas modifica-
ciones tendientes a volver mds operante y llenar vacios obser-
vados en su aplicacidnt' Pero ellono obsta a gue pueda encontrar
st alguna salida. Considero que no es solucidn conformarse con

el adagio "En caso de duda lo favorable al reo", o lo que seria
igual en este caso "BEn caso de duda lo favorable al Notario", es
decir, dando competencia al Notario iara autorizar el matrimonio

a su propia hija, Creo que en el caso supuesto y dada la delica-
deza de la funcidn notarial y la imparciaslidad que le debe ser
inherente, e}qﬁo}arin debe abstenerse de autorizar el instrumen-
.to en tales circunstancias; precisamente por el posible provecho
qué resulte o pueda resultar para €l Notario, pues de suceder asi,
€éste seria moralmente criticado. Esto en primer lugar y como pri-
mer argumento. En segundo luger, ¢l mismo Art. g en la parte fi-
nal de su primer inciso, después de mencionar los casca en que

el Notaric sf{ puede autorizar instrumentos, termina dieiendo "o

autorizar los demds actos en que ellos solos se obligan"; signi-

ficando la ley con esta frase que la facultad de actuacidn del
Notario no es taxativa: el Notario puede autorizar otros instru-

mentos adn no previstos, bastando que en ellos se obliguen ellos



173

solos. En 21 caso de autorizar el matrimonio a su propia hija, no
se obligan c¢llos solos, sino también los contrayentes, ya que en
virtud del vinculo matrimonial, a la nar que surgen derechos, tan
bién surgen obligaciones. Si sucede asi, basta esta razdn legal
para que el Notario no pueda ni deba gutorizar el matrimonio a

su propia hija o a su propio hijo.

2.~ Considerandos a la limitacidn

Fdcil es advertir las dudas gue despierta ¢l citado Art.9,
dudas y mds dudas que constituyen un vacio en la legislacidn no-
tarial. Lo gque sf no despierta ni la minima duda es gue la cali-
dad de parientes es el motive predominante para consagrar esta
disposicidénd CUAL SERIA LA RAZON QUE TUVO EN MENTE EL LEGISLADOR
PARA DAR VIDA A BSTA LIMITACION? He aqui algunos conside andos
que se remontan a la historia fidedigna de su establecimiento,
para encontrar en el tiempo la razdén del legislador.

El Proyecto de la Ley de Notariado presentado a la consi-
deracidén de la Honorable Asamblea Legislativa por el Poder Ejccu-
tivo en el ramo de Justicia en el afio 1962, contenia ya la limi-
tacidn a la funcidn notarial por razdn :del parent.sco en el Art.
10, con la siguiente redaccidn:

"Art. 10.- Se prohibe especialmente a los Hptarios:

lo.- Autorizar instrumentos en que resulte o pueda re

sultar algin provecho directo pars ellos, o para su

cdnyuq;, o parientes dentro del cuarto grade de con-
sanguinidad o segundo de afinidad, siendo nulas las

cldusul=as de que resulte dicho provecho.
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20.- Autorizar instrumentos en que ellos mismos o las
personas designadas en el nimero anterior comparezcan
como mandatarios o representantes legales de una persp
na natural o juridica, bajo pena degulidad de dichos
ingtrumentos."

El legislador salvadorefio tomando en cuenta la imparcia

independencia ypureza que son o deben ser cualidades

inherentes a la funcidn notarial, plasmd admirablemente en el

referido Proyeeto esta limitacidn al ejercicio de la funcidn

notarial, imponiendo como sancidn ls nulidad de las cldusulas

que contengan el provecho, cuando se¢ itrate de autorizar instru

mentos a los parientes o a su cényuge; y la nulidad de todo el

instrumento si se trataba de autorizar ins trumentes para ellos

mismos o sus parientes en ¢l caso de comparccer como mandatsa-
L

rios o representantes de otra persona.

En el informe rendido por la Honorable Corte Suprema de

Justicia, fechado el dia 28 d¢ septiembre de 1962 y dirigido

a la Honorable Asamblea Legislativa, aquel alto tribunal de

justicia propone redactar el Art.10 del Proyecto en la forma

siguientes

"Art., 10,-~ Se prohibe especialmente a los Notarios:

lo.- Autorizar instrumentos por sf y ante si como o-
torgantes, excepto su propio testamento y los de con
cesidn y sustitucidn de poderes.

20.=- Autorizar instrumentos en gue sean partes otor-
gantes su cdnyugu 0 sus pariuntes dentro del cuarto

le gfinidad, ya gea
que comparezcan por durg0uo proolo 0 como nﬂngﬂtﬂrlﬁf
o representantes legales de una persona natural o ju-
ridica; y

30.- Autorizar instrumentos de los cualcs resulte o
pueda resultar algdn provecho para ellos mismos © pa
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ra las personas mencionadas en ¢l ordinal anterior.

La violacidén a lo preceptuado en este articulo, pro-

ducird la nulidad absoluta de los ins trumentos a que

se refieren sus ordinales primero y segundo y la nu-
lidad de las respectivas cldusulas, en €l caso del
dltimo."

Se propone la anterior redaccidén para ¢l Art. 10, ox-
presa la Honorable Corte, "con el fin de mejorar el ejerci
cio del notariado y de lograr mayor garantia de honestidad
de parte de los Notarios.“(l?)

Como el informe constitucional de la Honorabtle Corte
Suprema de Justicia no fue mas que una proposicidén arece

I q prop 7

ser que en el seno de la Honorable Asamblea legislativa su

frid el Proyecto una serie de depuraciones y a ello se de-

o

be la redaccidn actual del Art. 9 de la Ley vigente; no obs

tante que el Alto Tribunal no estuvo de acuerdo ¢n la fa-

cultad concedida al Notario para autorizar instrumentos en
loa que ellos se obliguen o se obliguen solos sus parien-

tes; tampoco propusc que la sancidn contemplada sea la de

nulidad de todo el instrumento.

Entonces, pues, segin palabras propias dél alto tri-
bunal de justicia, la razén que se¢ ha tenido cn mente para
implantar la presente limitacidn no es otra que "lograr la
mayor garantia de honestidad de parte de los Notarios." Es

indudable que también el legislador patrio tuvo en mente la

( 17) Revista "DERECHO" de la Asociacidén de Abogados de El
Salvador, Afio 1962.Encro-Diciembre. No.4 P4z. 109
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imparcialidad e independencia con gque debe actuar el Wota-

3

rio, y sbélo con implantar una disposicién de tal naturale

za, s¢ salvaguardaban en gran medida tales cualidades,; con
sa;rando gdemds la pureza de la funcidn notarial,
Hasta aqui el fugaz comentario a la limitacidn del e-

jercicio de la funcidn notarial por razdn de las personas

o del parentesco a que se refiere el Apt. 9 L.N.



CAPITULO V

LIMITACIONES POR RAZCON DEL CARGO

l.- Limitaciones por razdn del cargo en la Legislacidn salvadorefia,

2.~ Limitacicnecs por distintos cargos:pdblico, privado. Ejercicio
del comercio en gran escala.

3,- Momento de abordar con seriedad el problema de la limitacidn

la
de/Compeﬁcncia notarial por razdén del cargo.

l.- Limitaciones por razdén del cargo en 1~ 1:~iplncién salvadorefia.

El Notario, ademds de reunir los requisitos que sefialan los
Arts. 4 y 6 L.N., debe abstenerse de ejercer o desempefiar ciertos
cargos o dedicarse a otras ocupaciones quc sean incompatibles
con el ejercicio de la funcidn notarial, Es indudable que si el
Notario se dedica a otras ocupaciones, n desempefia otras funcio=
nes al mismo tiempo que ejerce la funcidn notarial, no estard
consciente de una funcidn ni de ntra, pues no le prestarfa 1ls a=
tencidn exclusiva a su cometido y serd, por consiguiente un usuxr
pador de funciones en vez de ser un Notario digno, imparcial y
dedicado a su profesidn.

El Salvador es el dnico pais del istme centroamericano que
ostenta la legislacidn mds benigna en cuanto a la incompatibili-
dad se refiere. Ei Ley de ﬂotaqiﬁdo galvadorefia no declara en
ninguna de sus disposiciones incompatible la funcidn notarial
con ningdn carsgo u ocupacijn, de tal manera que si el sedior PPQ
sidente de la Repdblica fuere Notario a la vez, perfectamenfe pu
diera ejercer simultdneamente la funcidn notarial; su influencia

operaria como unmerstruoso imAn que arrastrara hacia &1 todos
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los otorgantes.

Se me podria cuestionar que sf existe una disposicidn en la
Ley de Notariado que se refiere a las incompatibilidades por ra-
zén del cargo. Claro aue si, responderfa; el Art. 65, hace men-
cidn a las incompatitvilidades en razdén del cargo que desempefie
el Notario Dice asi el Art. 65: "El Abogado que ejerciere el
Notariado teniendo alguna incompatibilidad para ello en razdn
del cargo que desempefie serd penado con una multa de quinientos
a mil colones por cadas infraccidn que le impondrd la Corts Supre
ma de Justicia sin trdmite alguno, y los instrumentos gue autori
ce serdn absolutamente nulos, sin perjuicio de responder ademds
por los dafios y perjuicios ocasionados." Pero de la sola lectu=-
ra de la disposicidn cabe preguntarse: ;Cudl cargo? ;4Qué natura
leza de cargo? La Ley guarda rotundo silencio, nc ha sido capasz
de mencionar los cargos con los cuales la funcidn notarial es

incompatitle. Leyes particulares sf{ seflalan incompatikilidades

—

de ciertos cargos con la funcidn notarial: pero obsérvese, que

estas incompatibilidades provienen de estas leyes particulares
y no de la ley especial de la materia, por tanto, serfia mejor
que este artfculo 65 no existiera, ya que efectivamente sale
sobrando. Ademds, si ella misma no sefiala los cargos, la multa
y la sancidn que sefMala carece de base,

Otros pafses del istmo centroamericano tienen lz valeitia

de sefialar en sus respectivas leyes las incompatitbilidades a

w

que me refiero. Panamd es el pais mds estricto en la materias

el sistema notarial que ha implantado conmina a los Notariof a
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una dedicacidn exclusiva al ejercicio del notariado. El Cédigo
Administrativo de ese pafs, ordena que el ejercicio del notaria
do es incompatible con cualguiera otro cargo de los ramos admi-
nistrativo o judicial y ademds, con el ejercicio de la atogacia
(Art. 2121 del re 2rido Cédigo). En Guatemala y Honduras no pue-
den ejercer el notariado los que desempefien carzo pidblico que
lleve anexa jurisdicecidn (Art. 4 No. 20. del C8digo de Notaria-
do de Guatemala: Art. 2o. Ley de Notariado de Hondmas). Guatemp
la ailn extiende la incompatibilidad a los funcionarios y emplea-
dos de los organismos ejecutive ¥ judicial, de las municipalida-
des y hasta el Presidente del Congreso de la Repdblica. En este
mismo sentido, Costa Rica, excepto el de Presidente del Congreso.
(Art. 19 de la Ley Yrgdnica del Notariado). &in Hicaragua el ejer-
cicio del notariado es incompatible con todo cargo pdblico que
tenza anexa jurisdiccidn en el orden judicial, salve “excepcio-

nes. (Art. 4 de la Ley de Notariado.)

Parece ser que los demds Estados del Istmo centioameri

tienen mayor conciencia de la delicade

2, lmparciaglidad e inde-~
pendencia de la funcidn notarial, y ademds, ol respectivo legis
lador ha tenido la valentia de &ar@ntizarlas haciéndolas incidir
en la Ley especial de la materia, al establecer incompatibilida-
des con mayor o menor magnitud.

El Sglvador, pues, es el extremo completamente opuesto a
lo que disponen sus demds hermanas del istmec, dando margen am-

clisimo para que se ejerza el notariado a "como dé lugar". Qué

J

garantf{z es de ecsperar en el ejercicio de la funcidn notarial
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en nuestro hermoso pais?

En el Proyecto de Ley de Notariado se tuvo por primera vez
la felfz idea de establecer inco-'patibilidades en €l ejercicio
de la funcidn notarial con diversos cargos (+). Deefz asf la
disposicidénpertinente: "Art. 9.- El ejercicio del HNofariado
es incompatible con cualquiera de los cargos siguilentes:

lo.~ El Presidente de la Repdblica, Ministro o Subsecre-
tario de Estado, Secretario de la Presidencia de la Repdblica
y_Bégistrador de la Propiedad Raiz e Hipotecas.

20.~ Director y Subdirector ‘eneral de Contribuciones Di-
rectas o Indirectas y de Aduanas, Director de los divérscs de-
partamentos de la Secreteria de Trabajo y Previsidn Social,
Presidente y Vocales del Tribunal de Apelaciones de 2 nta y
Vialidad,

50.~ Magistrado de la Corte Suprems de Justicia o de las
Cdmaras de Segunda Instancia y Juez de Primera Instancia que
desempefie una judicatura de primera categoria.

40.~ Fiscal General de la Repdblica, Procurador General

de Pobres, Presidente y Magistrado de la Corte de Cuentas."”

Con esta tase que sélidamente colocaba la disgposicién
transcrita, era consecuente y guardaba fntima relacidn el Art.

69 del mismo Proyecto al expresar: "El Abogado gque ejerciers el

(+) Recudrdese que ya antes, a nivel cons titucional (Proyecto
de la Constitucidn de 1950) se hablaba de la incompatibilidad
en el ejercicio de la funcidn notarial por razdn del cargo, pa
ro solo respecto a Jueces y Magistrados; sin embargo, no dejd
de ser un simple proyecto. =
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notariado teniendo algula incompatibilidad para ello en razdn
del cargo que desempefia, serg penado con una multa de guinien

tos a mil colenes por cada infraccidn, que le impondrd la Cor

“te Suprema Qe Justicia sin trdmite alguno, y a los instrumentos

que autorice serdn zbsolutamente nulos, sin perjuicio de respon

der ademds p r los daflos y perjuicios ocasgionados." gCudles car

gos? Los gue efectivamente sefalaba el Art. 9.

He aqui las razones que se tuvieron en mente para plasmazr
tan valiente disposicidén: "INCAPACIDADES, INHABILITACION, gv7o..
1 N, I.CCY "TIRILILLIES., De conformidad con
el Art. 89 fraccidn lla. de la Congtitucidn Politica, se esta-~

blecen separadamente las causales de inhabilitacidn y de suspen

sidn de los Notarios y constituye una novedad en el Proyecto la

incompatibilidad del ejercicio de la funecidn de notariado con

desempefio de ciertos carzos, como ¢l de Ministro, Subsecretario

de Estado, Magistrados de la Corts Suprema de Justicia, Fisc

General de la Repdblica, etc., etc., A este respecto eg nece

rio explicar gque se han establecido tales incompatibilidades,

. 2 ; " ; i
con objeto de gue el notariado no sirvs de motivo para que en

algunos casos personas inescrupulosas ftraten de obtener el fa

vor de ciertos funcionarios pdblicos, solicitando sus serviciog

notariales en la autorizacidn de escrituras con valor mis o me-

nos cuantioso. Se trata si, de evitar una perjudicial interfe-
rencia de funciones."(]3)+

(72) Oficio No. 3042 de fecha 28 de julio de 1960. Nota firmad
por el sefior Ministro de Justicia cnviandopara su congideracid
a la Honorable Asamblea Legislativa, ¢l Proycctho de Ley de Notw

riadosPda. 2
+ E1 subrayado es mio

I

a
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Recibido en su seno, la Honorable Asamblea Legislativa no
tardd en oir la opinidn de 1la Honorable Corte Suprema de Justi
cia, alto tribunal que con fecha 28 de septiembre de 1962, trans
crite mediante nota mimero 1044, el informe para el cual se le
ha oido. Entre otras proposiciones y al referirse al Art. 9 del
Proyecto, propone tranquilamente lo siguiente:

"VI.~- Que se suprima el Art. So,., del Proyecto, porque si,
como es indudable, lo gque se pretende principalmente es evitazr
gue los funcionarios a que tal articulo se refiere, pongan en
entre dicho su imparcialidad en la resolucidén de los asuntos que
les competen, aceptando en calidad de Notarios, trabajos parti--
culares que los interesados en tales asuntos les encomiendan,

es llevar al extremo el celo por la consecucidn de garantfas en

el desempefio de las funciones pdblicas."(1¢)+

Se ve clarisimo que la feliz intencidn del Ministerioc de
Justicia cuya iniciativa en el Proyecto es suya, fue cegada pox
la respetable palabra del mdximo tribunal de justicia. Bastd 1la
sola proposicidn de 1la Honorable Corte para que el Srganc legie-
lativo sin reservas ni objeciones, suprimiera del referido Pro-
yecto el Art. 9. Por tal razdn, en la Ley de Notariado vigente,
aparece como Art. 9 lo que en el Proyecto era el Art., 10, gue

trataba de la limitacidn por razdén del parentesco. Lo curiocso

del caso es que se tuvo buen cuidado de suprimir del Proyecto

(-n) Revista "Derccho" de la Asociacién de Abozados de El Salva-
dor. Afio 1962.Bnero-Diciembre No.4 Pdg. 109.

+ Bl subrayado es mio.

| BIBLIOTECA CENTRAL
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el Art. 9 para no aparecer en la Ley, y no se tuvo igual cuida-
do de suprimir =1 Art. 69 del mismo Proyecto, que aghora es el
Art, 65 de la Leys; cuando para ser consecuentes y cuidadosos,
debieran haberse bhorrado también del escenario juridico, pues
suprimida la causa, ldégicamente desaparcce la consecuencia.

Quedd puesto en detalle en lineas anteriores, que EL 5al-
vador es el unico pais que contiene una legislacidn notarial
benigna al no contemplar incompatibilidad alguna respecto a car
go en todo el contexte de su ley; y si existen incompatibili-
dades en el ejercicio de la funcidn notarial, en cuanto a car-
gos, &€stas son establecidas por otras leyes, pero no por la ley
de la materia. Escasgmente existen algunos casos en gque por ra-
zén del carzo que desempefia, el Notario estd impedido en el e-
jercicio de la funcidn notarial. Diversas leyes se ocupan de
ello. He aquf algunos cagos:

a) "Los miembros del personal del Tribunal de Apelaciones
de los impuestos de Renta y Vialidad, de la Direccidn General
de Contribuciones Directas y de las Delegaciones Fiscales no
podrdn autorizar como Notarios, ninguna escritura de donacidn
ni cualquiera otra de las comprendidas en el Art. 4 de esta
ley, si han de intervenir en las diligencias que para la tasa-
cidén del impuesto respectivo se originan de dichos contratos.”
(Art. 15 Ley de Impuesto sobre Donaciones).

b) "Los registradores no podrdn ejercer la profesidn de
abogado, ni autorizar escrituras sujetas a inscripcidn en el

Departamentoc o Departamentos en que ejerzan sus funciones, sal
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vo en asuntos propios, bajo las penas de pérdida de empleo,
cien colones de multa por cada infracecidn y nulidad de las
escrituras que autorizaren." (Art. 29 Reglamento del Regis-
tro de la Propiedad Raiz e Hipotecas.)

c¢) "El Director y el Subdirector General no podrdn ejer
cer la abogacia ni autorizar instrumentos sujetos a inscrip-
cidn en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas o en el
Registro de Comercioc, y sus cargos son incompatibles con el
de funcionario o emplezdo de los Poderes del Estado." (Art.
5 Ley de la Direccidn General de Registros.)

Antes de la reforma al Art. 89 L.0.M.P., el Fiscal Gene-
ral de la Repdblica y el Procurador General de Pobres estaban
impedidos legalmente para ejercer la funcidn notarial, lo cual
constituia otro caso de limitacidn al ejercicio de la funcidn
notarial por razdn del cargo. Pero en virtud del Decreto Legis-
lativo No.377, publicado en el Diario Oficial No.169, Tomo 200
del 11 de septiembre de 1963, se sustituyd el Art. 89 L.0.M.P.
facultando a dichos funcionarios para el e¢jercicio de la funcidn
notarial, guedando rednactado el mencionado Art. 89, de la maners
siguientes

"Art. 89.- El Fiscal General de la Repiblica y el Procura-
dor General de Pobres, no podrdn ejercer la abogacla y la pro-
curacidn, pero en asuntos propios podrdn dar su firma al procu-
rador que los represente.”

Cudl seria la razdn que tuvo en mente el legislador Dpora

reivindicarles a los dichos funcionarios 1la facultad de ejercer
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la funcidn notarial? Cudles serlan las causas gue impulsaron al
legislador para sustituir tan valiente disposicién? Si de cau-
sas se trata, de todas maneras existieron, ldstima que permanez
can en el fondo del silencioj las atrevidas especulaciones a ve-
ceg concuerdan con lo que en la realidad sucéde; abrigdndome en
éstas, me asisten graves sospechas que hubo de por medio una de
dicatoria, una intriga, un brillante interés personal y tan bxi
llante que cegd al legislador y éste no duddé en dar un Decreto
Legislativo de 1la talla como el que queda ecxpresado: s posible
creer que alguno de los funcionarios apuntados "queria notariar"
y efectivamente lo logrd mediante el mencionado Decreto. Sin em-
bargo, seria y formalmente ex"nte la razdn suficiente para sus-
tituir la prohibicidén. He agui los DOS COWSIDURANDOS del Decre-
to que ponen de manifiesto esa razdén a que me refiero:

I.- Que de conformidad con las Disposiciones Generales de
la Ley Orgénica del Ministerio Pdklico, el Fiscal General de la
Repiblica y el Procurador General de Pobres, no pueden ejercer
la abogacfa, la procuraduria ni la funcidn del notariado.

IIl.- Que no existe motivo que justifique la privacidn del

ejercicio de la funcidn del notariado, a los funcionarios no-

minados en ¢l Considerando anterior;

POR TANTO,....."""(20)+

Para la mente del legislador, pues, "no existe motivo" para

(20) Recopilacidn de Leyes. Tomo IV. Febrero 1960 Diciembre
de 1964. P4g. 609 ,- Publicaciones ce la Asamblea Lcgislativa.

+ El1 subrayado es mio.
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que el sefior Fiscal General de la Repdblica y el sefior Procura-
dor General de Pobres, estén privados del ejercicio de la fun-
cidn notarial, y asi como en este casc no existe motivo, no pue
de existir motivo para otros similares. Cosa que no es extrafia
en el medio salvandorefioy sin embargo, la curiosgidad no deja de
entrometerse y aclamar con gran acerto: 'una cosa e€s que no ha-
ya motivo y oftra es que adn habiendo, no quiera verse',

Ante tales fendmenos, no queda otro sendero que estar a la
expectativa de una posible o posibles reformas, ya gque, de Ila
misma manera que no hay motivo para prohibir la funcidn nota-
rial a los funcionarios expresados, no puede haber motivo para
limitar el ejercicio de la funcidn notarial en los casos pues-
tos de relieve. Duro es aceptarlo, pero puede suceder, aungue
ello sea un retroceso legislativo. Lo ideal seria tener mayor
conciencia de lo que significa la funcidn notarial, tomando
sin mayores reservas las hermosas lecciones que con lujo de de-

talles proporciona la doctrina y la

2.=- Limitaciones por digstintos cargos: pdblicos v privados.

-

Ejercicio del comercio en gran escala.

En cuanto a incompatibilidades en el ejercicio de la fun-
cidén notarial por razdn del cargo, la doctrina notarial dis-
tingue dos relevantes sistemas: a) Bl Sistema de Plazas Libres;
y b) El Sistema de Plazas Limitadas. El primer sistema es senci
llamente tentador y atrayente. Se basa en criterics amplios y
libverales. Bl profesional, sostiene, por algo es profesional.

El titulo universitario que ostenta, lo acredita para ejercer
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la profesidn sin ningdn limite. En los pafses de régimen demo-

cerdtico (El Salvador, por ejemplo) no se armoniza con un siste-
vartidarios de es-

no
te gistema, el derecho a trabajar que toda persona tiene/se ve

ma de plagzas limitadas; ademds sostienen los |
seriamente afectado por ese tentador sistema.

Sirn mayor examen, es preferible inclinarse a favor de este

w

sistema notarial, aunque ello conlleve a olvidar principiocs fun-
damentales que adornaon a la funcidn y le dan razdn de ser. "Ese
sistema, segin lo demuestra la experiencia, expresa connotado
autor, llevz al olvido de los principics fundamentales de una
buena organizacidn notarial, como las inhabiliAades e incompa=-
tiktilidades, el respeto de la competencia territorizl y mate-
rial...(21)

El segundo sistema o sea el szistema de plazas limitadas,

1

sucede lo contrario alprimero, pues dada la naturaleza de la

funcidén notarial, se dice, ésta debe obedecer a un estricto re
glamento.

Mucho se ha cuestionado sobre la limitscidn a la competon-
cia notarial a partir del Primer Congreso Nacional celebfado en
1948, con el fin de gque cada Notario tenga su campo exclusivo
en determinada actividads Notarios a notariar.

;Cudl de los dos sistemas impera en El Salvador? Impera el

sistema de plazas libres. Apenas hay algunos casos particulares,

(21) Francisco Martinez Segovia. FPuncidn Notarial. Pdg. 240
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pero gque son tan pocos gue no alecanzan a nublar la libertad no-
tarial. Lo ideal seria que se implantaran incompatibilidades en
el ejercicio de la funcidén notarial con el desempefio de todo
cargo pdblico, tenga o no jurisdicecidn, o con el ejercicio de
cualquier otro carge de representacidn politica, religiosa o
militar. Para evitar interferencias y abusos, es prudente pro-
ceder a limitar el notariado a los notarios que ostenten un
cargo publico, pues necesario es dejar la funcidn notarial a a-
quellos que se encucentran en la "barrera", ya que son ellos los
que se¢ dedican a tiempo completo, exclusivamente a la profesidn

y estdn desprovistos de influcncias que denigran lo imparcial
dela funcidn, todo para una mayor ~arantia a la sociedad,

Todas las legislaciones del istmo, excepto E1 Salvador, con

sagran incompatibilidades en el ejercicio de la funcidn notarial

y Cérdoba (Argen

©

por razdn de cargos publicos. México, Colombia,
tina), también se inspiran en lo mismo. Y no podria suceder de
otro modo, pues la fe piblica de la cual estd investido un fun-
cionario no debe entrar en interferencia con 1la fe pdblicifctﬂ-
rial, la cual ¢s dnica y delicada.

; Puede limitarse el ejercicio de la funcidn notarial a los
Diputados de la Honorable Asamblea Legislativa? Consideroc gu
perfectamente puede establecerse una ~ posicidn que prehibg
el ejercicio de la funcidn, a quien desempefie cualquier cargo
de representacidn politica, porque la influencia es mucha y su
imparciglidad se nondria en entredicho. No chstante ,en Hondu-

ras, se ha interpretado que los sefiores Diputados no son funcio-
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narios pdblicos ni mucho menos que tengan anexa jurisdiccidn,
por lo que a =llos no los abarca la prohibicidén y en consecuen-
cia, pueden ejercer el notariado,

sPuede limitarse al sbogado el ejercicio de la funcidn nota-
rial? Entiendo que también procede la limitacién. De todos es co
noecido la agitada vida de los tribunales en los que el abopga
do oculta muchas veces la verdad, ensaya tesis juridicas e inven
ta mil artificios; pone de manifiesto su calidad de apasionado
audaz y parcial. Operaciones que no concuerdan con la actividad
del Notario que debe tener siempre la screnidad de espiritu,
mostrar siempre la verdad y respirar una atmdsfera cxenta de pa-
siones; fric en sus procesos de trabajo ¢ imparciasl en sus con-
aejos.

Si la imparcialidad, la independencia, la honestidad y 1a
dedicacidn exclusiva son los criterios que debe guardarvse 1a
funcidn notarial, y por lo %tanto, los determinantes para esta-
blecer incompatibilidades en el ejercicio del notariado, motivoe
suficiente hay para que tambidén se inhiba del ejercicio de la
funcidén notarial, a los militares y los ministros de cualquier
culto., En Espafia, México, Colombia y en la Provincia de Cérdo-
va, el ejercicio del notariado es incompatible con cualguier
carzo u ocupacidén eclesidstica o de cualquier otro culto reli-
glioso, E1l argumentc que lo alimenta no es otro que el ccnside=-
rar al sacerdote como una persona que tiene un deber de obedien
cia ciega a sus superiores que le priva de la necesaria indepcn_

dencia; ademds tiene una funcidén tan elevada y sublime, la cual
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es dedicarse por entero al servicio de Dios; suficiente motivo

para menoscabar el ejercicio del notariado.

: |

Puede implantarse la limitacidn para el ejercicio del not:

2l
riado al notario que desempefie un cargo privado?

Fuede aconteccr que el Notario sea el asesor juridico de

w

una empresa particular o el gerente de la misma, y que le signi

fique disponer de un jugoso sucldo. No veo porque’ no puede im=-

ponérsele la limitacidn, pues es injusto que la existencia dig-

na del Notario en el ejercicio exclusivo, lz sea arrebatada inad
vertidamente,

-

;: Por qué no somirner lo mismo respecto de los MNotarios gue

é P 1

se dedican al ejercicio del comercio en gran escala? Sus preo-

cupaciones en esta actividad comercial, necesariamente lo condu-
3 g y o i - . 9 ook ML . 3 i i g A PO B

cirian al descuido de tan noble y elevada misidn, por lo tanto,

faltaria ademds la dedicacidn exclusiva en el ejercicicio del

notariado y le bastaria el ejercicio de esta sola actividad pa-

ra labrarse una existencia digna, ae la cual también tiene dere

e dedica exclusivamente a sus funciones.

cno el Notario que s

1 - 2 . s . 5
Bl Notario, pues, no debe dedicarse a actividades comer-

ciales, ya que éstas desvirtuarian el ejercicio de su profes
no debe confundirse el notariado con una empresa, un comercio o
una industria.

Para terminar cste apartado, permitame el lector hacer una
iltima reflexidns:;Podria ser incompatible el ejercicio de la fun
cidn notarial con la funcidn docente? Ls posible gue un Notario

ejercite la docencia en la Universidead y como justa refribucidn
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reciba un jugoso sueldoj lo cual le signifique el abandono o
descuido de ] . tareas propias de su profesidn, razzdén suficien
te para inhibirlo de la funcidn notarial; sin embargo, conside-
ro que en cuanto a la docencia, ésta seria una excepcidn.jPor
qué? Porque es interesante y necesario que las personas doctas
vy especialmente los profesionales con una gran experiencia pue-
dan ensefiar; ademds, es inconcebible que el Notario le sea Iin-
compatible enseflar Derecho Notarial o cualguier otra rama del
derecho. Por otra parte ""...no perjudica a nadie, y menos al
buen servicio pdblico, antes al contrario, honrdndose asi mismo,
honra a la Universidad y al notariado. De igual mode un Notario
en ejercicio gue en idénticas condiciones alcance una cdtedra
en la Universidad honra, por igual también, al cuerpo a que per
tenece y a la Universidad en la cual se formd y a la cual vuel-
ve.”(22)

5.~ Momento de abordar con seriedad el problema de la limita-

cién de la competencia notarial por razdn del cargo.

Para ser sincero en mis palabras, debo confesar que no es
efectivamente €ste el momento de abordar las limitaciones al e-
jercicio de la funcidn notarial por razdn del cargo; en diver-
sas ocasiones y en diversas leyes, el legislador salvadorciio lo
ha abordado. El Registrador y el Director General de Registros,

por ejemplo, se encuentran limitados en el ejercicio del nota-
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riado, y hubo un momento también en que se limitd tal funcidn
al Fiscal General de la Republica y al Procurador General de
Pobres.

3i en términos generales no es el momento, porque en ante
riores ocasiones se ha abordado, si lo es en cuanto debe abor-
darse con suma seriedad y firmeza ¢l problems de ls limitacidn
al ejercicio de la funcidn notarisl a los Notarios que se en-
cuentren cjerciendo cualquier cargo u ocupacidn, de cardcter
publico o privado,écﬁe ejerza el comercio en gran escala, ya
sea por cuents propia o ajena., Timidamente el legislador patrio

g

solo se lia referido a quien desempefie un cargo piblico y ni si-
quiera de una manera absoluta, sino en una forma parcializada,
como si solo en los cargos a que se ha referido incidiera la
falta de parcialidad y la dedicacidn exclusiva a las funciones;
porque de abarcar todo cargo pdblico,pikensa el legislador "es
llevar al extremo, el celo por la comnsecucidn de garantias en
el desempefio de las funciones pdblicas".

La corriente general y muy acentuada en el notariado, cs

precisamente quitarle el notariado, a quien ejerce un cargo u

ocupacidn, cualquiera que sea su naturaleza, porque siems

e

plica menoscabar la dedicacidn exclusiva y el tiempo completo
en sus actividades encomendadass por la influencia que pudiera

tener €l que desempefie cualquier cargo u ocupacidn; ademds, por

que guienes permaneccn en la "barrera" s=jerciendo exclusivamen-
te la profesidn, ven tristemente limitados sus ingresos frent

a una competencia de alguien que ya disfruta y tiene asegurado
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un sueldo muchas veces jugoso., Nececsario es, pues, restringir
las actividades del Neotario, con otros campos que puedan sumi-
nistrarle recursos de vida y en consecuencis, asegurdndoselos
en su propia actividad mediante una adecusda limitacidn que le
permits ingresos decorosos.

R_comendacidn del Primer Congreso del lNotariado Latino fue
considerar incompatibles todas las actividades que puedan afec
tar ¢l "criterio imparcial" gue debe observar el Notario. Reco

mendacidn que perfectamente puede ser nuestra.

{07]
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

Con una velocidad vertiginosa he llegado a la. meta que me

propuse cuando apenas iniciaba el ¢rtudio acerca del tema. Crec
haber conecluido con el presente estudio, restdndome solamente
algunas palabras a manera de conclusiones.

Siempre he sentido admiracidn por la persona aue revista
la calidad de Votario y por cuya investidura se¢ convierten los
derechos en indubitables, Admiracidn tal que me despertd las
inquietudecs en determinar su calidad y lz medida en que puede
imprimir la fe pdblica y a qué objeto puede imprimirla.

Estoy convencido que no se trata de un funcionario piblico,
sino de un técnico, un perito bien equipado en lag leyes, un mi

istro de la fe,; de un hombre de la verdad, en suma, de un pro-

fesional del derecho, en cuycs hombros descansa una funcidn: 1a
funcidn pdblica del notariado.

Log accidentes del camino recorrido me han demostrado que
el Notario debe cumplir su elevads misidn en ls medids que no
signifique un abuso a la sociedad., La delicadeza de 1la funcidn
clama sumo tacto, esmerada honestidad y firmeza en su regulacidn,

Como estoy completamente de acuerdo en jue 1la funcidn nota-
rial debe estar siempre exenta de pasiones y rencores; ademas
debe ser imparcial, honesta, leal, fraterna y desprovista de in-
fluencias exteriores, todeo una garantis para la sociedad que ca-

da dfa exige ser mejor y bien servida, no he dudado ni en lo
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minimo en poner de relieve su verdadero cometido, colocdndola
por consiguiente, en el puesto que merece.

Al mismo tiempo que propugno por una ampliacidén de la com-
petencia en cuanto a la materia, propugrn por una competencia reg
tringida en otros érdenes,

Existen actividades que por su peculiar naturalesza nc se en
cuadran en la funcidn judicial, por ejemplos pero si se encuadran
en la funcidn notarial, aunque por hoy esténvedadas a ésta, 1ldgi-
co es entonces, que tales actividades pasen a formar parte del
quehacer notarial: todo lo que pertenece a la jurisdiccidn volun
taria, por ejemplo, encuentra en el Notario su verdadero minis-
tro de fe, y siempre que no surja litigio, deberia engrosar la

competencia material del Notario. En este

de ideas, hasta
el divorcio por mutuo consentimiento, encuadraria en la funcidn
notarial. Tisto implica pues, una competencia material amplia, ¥
como natural consecuencia, revestir al Notarin de mayorecs y su-

ficientes facultades de decisidn y pesar scbre él severas san-

ciones y graves responsabilidades, tanto civiles como criminales,

ista competencia asf entendida, ameritariz el establecimiento de
disposiciones legales inequivocas y limitaciones bien claras y
determinadas. En orden se pensaria si se¢ propugnara por la dero
gacidén o reforma de las disposiciones que en la legislacidn no-
tarial pretenden plasmar la competencia material del Notarioj o
31 menos, una interpretacidén auténtica que venga por hoy a acla
rar la oscuridad gque presenta, o a poner firme la vaguedad de

sus términos.
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Natural es que el Notario para imprimir la fe piblica de la
que honrosamente estd investido, se cifia en un determinado marcoe
territorial que obedezca a una mejor ovganizacidén y en consecuen
cia, a una mejor distribucidn de Notarios en todo el territorio
nacional, persiguiendo que todos y cada uno de los habitantes

gean satisfactoriamente servidos por la funcidn pdblica del no-

Ab]

tariado, precisamente porque tendrian su basamento en interesszs
superiores que arrastraran todo interés personal.

No perder de visfa que el Notario no por ser tal, deja de
ser humano y por consiguiente, sujeto a las pasiones y sensibi-
lidades y gque en un momento dado, pueden causarle impacto y des
naturalizar sus actuaciones, movido por la afectividad que guar
de para ciertas personas, ya sea por la sangre, o por el grado
de af'ecto gque le asista. Su misma sangre pu--eimpulsario a una
actuacidn parcial y dependiente, por lo que necesaria es la li-
mitacidn a que se refiere el Art. 9 L.N., solo que habrd que am
pliarle el marco de limitacidn y abarcar de este modo a la con-
cubina y al hijo adoptivo, tal como en lineas anteriores quedd
Jjustificado.

Por hoy una interpretacidn auténtica a tal disposicidn no
estaria demds, como para esclarecer el alcance de la frase "re
sulte o pueda resultar algun provecho directo,..".

La cspecialidad en el conocimiento y la esmerada division
del trabajo, son caracterfsticas que presenta esta época de los
descubrimientos espacialess cada quien en su rama, cada gulen

en su campo, cada gquien en su actividad, cada guien en su tra-
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bajo: el médico, dedicado a la medicina; el ingeniero, en la

ingenierfia; el sacerdote, a las cosas de Dios; el militar, al
conocimiento de las armas y cosas afines; y el Notario, a la
funcidn notarial.

Ademds tratdndose del Notarioc y por ejercer una funcidn

delicada, debe obedecer a serios cauces juridicos. Motivos

—t

sobran para que la funcidn notarial sea incompatible con
ejercicic de cualquier cargo u ocupacidn, cualquiera gue sea
tal cargo o tal ocupacidn, puesto que de todas manerass y nece
sariamente, l. distraeriau su proplo cecmetido; por otra par-
te, con una funcidn notarial sin limites, dejaria de ser tal y
se convertiria en cualquier otra, y el Notario dedicado a su
profesidn, verfa menguados sus ingresos por la interferencia a
busiva de otros. Justo eg que el Notario que tenzn seguro un
salario, deje gue otro también lo obtenga, dedicdndose exclusi-~

vamente a la actividad por la cual se le retribuye, pues ello

permitird que otro Notario en la "barrera', obtenga ingr
corosos en su propia profegidn

Restringir, pues, el ejercicic de la funcidn notarial, mdc
que todo en este aspecto, es estar acorde con las exigencias de
la vida moderna: ldstima grande que en El Salvador, la legisla-
cién sobre el particular ha pecado de retrdgrada, pues es lamen=-
table sostencr que "no hay ningin motive" para privar el e¢jer-
cicio de la funcidn notarial a quienes desempefian ciertos cargos.

Francamente afioro la desdichada disposicién del Proyecto que

va establecfa 1la elogiosa limitacidn al ejercicio de la funcidn

F".'()TEC,I Lt T AL
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notarial por razdn del cargo; listima que no pasé de ser un Pz

|

yecto. Claro gue al establecerse uns disposicidén sgenéeica, desa
parecerfan todas aquellas disposicioneg que en forma particula-
rizada contemplan limitaciones por razdén del cargo, sin faltar
el desaparecimiento de leos Arts. 5 Inc. 20., 31 Inc. 20., 40
Modificacidn la., L.N, y adends ¢l Art., 98 L.0.P.J.

Si por una parte soy del pareccr que la funcidn notarial
se amplie a otras actividades que no tienen razdén de ser en
otras esferas del guehacer estatal, también soy del parecer,
como contrapartida, exigir al Notario suma lealtad, mayor ren-
dimiento cientifico, honradez y moralidad intachable g, responsa-
bilidad especial frente a los demds hombres, y hacerlc acreedor
de fuertcs e inexorables sanciones y multas, sin perjuicio de
responder civil o criminalmente ante la sociedad gque es la que
en definitiva sufrirfa las consccuencias,

La eficiencia en el servicio profesional le es indisounsa
ble y careciendo ¢l Notario de lo necesario, debe ser por conse
cuencia, eliminado, pues la fe notarial no puede estar en manos
inhdbiles,

La vida moderna es lo suficientemente complicads como pars
ser aconsejable que el trdfico juridico pueda ser guiado por un
profano, un empirico. Si una persona debe consultar a un médico
para ingerir una bebida peligrosa, también debe consultar al
Notario, técnico en las leyes, para rcalizar determinados ne-
gocios juridicos, quien con su alto sentido de fidelidad, leal

tad, necesario conocimiento cientifico y alta concisncia, le
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dard la adecuada asesoria.

Normas gque conminen al Notario a dedicarse exclusivamente
a su profesidn o a no interferirla cuando tenga incompatibili-
dad para ello, son de suma urgencia. Por supuesto, conminando
el VUotaric a no sjercer la funcidn notarial mientras ¢
tra actividad en forma dedicada y exclusiva, justo seria aumen-
tarle el sueldo -si ejerciera un cargo- como una ligera compen-
sacién a lo que dejara de perciitir con la funcidén notarial in-
hibida. En los sechiores jueces, por ejemplo, dads el bajo suel-
do que devengan, se aplicarfa con algin acierto esta idea, por
gque solo asi se tendria una pronta y eficaz administracidn de
Justicia.

Todo en el entendido, que las incompatibilidades por cuecs-
tidn del cargo que en un momento determinado desempefie el Nota-

rio, serian meramente temporales: tan pronto cese el Notario de

(U

desempefiar tales cargos u ocupacilones, recupere su aptitud pa-
ra ejercer de nuevo sus funciones notariales.
o me cabe ninguna duda que estas solas palabras que des-

rués de todo no pasan de ser simples inquietudes, causarfin al-

gunas reacciones en c¢l ambiente profesional; pero a pesar de

1

ello, no me retracto, porgque fielmente creo que toda actividad
humana con el correr del tiempo evoluciona. El hombre mismo esvo
luciona: nada es estdtico, todo cambia, todo deviene. Las nue-
vas corrientes de pensamiento quiebran las limitaciones tradi-
cionales y el derecho no puede escapar de la cvolucidn, a los

cambios de orden social, al progreso de la civilizacidn, todo lo



200

cual determina modificaciones sensibles y a veces profundas en
la sociedad cn que vivimos: creo que no se puede vivir araigado
en principios o quehaceres que ya no se justifican ni aidn por
tradicidn.,

Con todo, dejo las presentes inguietudes para los realmen-
te entendidos en la materia, para que, si algo bueno contienen,
algin dfa las conviertan, mediante sus mejores luces, en eficien
nes normas Jjuridicas.

Para mi, satisfaccidn suficicente serfa, cue ests modesto
b 9 i

(=1

trabajo, sea al menos, eplcentro de criticas bien o mal funda-

das, o comoc punto de partida para mejores concepciones. En fin

me b2sta haberme aproximado al tema que me propuse desarrollar.

Gracins a mis obligados lectores.
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CAPITULO VII

LGISLACION EXTRANJERA

GUATEMALA (CODIGO DE NOTARIADO)

"Art. 4o.- No pueden ejercer el notariado:

20.- Los gue desempefien cargo pdblico que llev
cidng y

e aneja Jjuri

30.- Lns funcionarios y emplecados de los organismos Ejecutivo ¥
Judicial y de las municipalidad que devenguen sueldos del
1

t.do o del Municipio y el Presidente dcl Congreso de la Repdbli-
ca.

Art.50.- Pueden ejercer el notariade, no obstante lo preceptuando
en log incisos 20. y 30. del articulo anterior:

lo.,- Los miembros del personal directivo y docente de la Univer-

gidad de San Chrlosgs y de los establecimi:ontos inza del

Estadosg...

Art. 77.- Al Notsrio le es prohibidos

lo.- Autorizar actos o contratos en favor suyo o de sus parien-
o -
tes. Sin embargo, podrd autorizar con la antefirmas

"por miI y ante mi", los instrumentos siguientes:

a) su testamento o donzcidn por causa de muerte y las modifica
ciones y revocaciones de los mismosy
b) Los poderes gue confiera y sus prdérrogas, modificciones y

revocacioness

c) Lo substitucidn total o parcial de poderes que le hayan sido
conferidos, cusndo estuviere autorizado parn elloy

d) Los actos en que le resulten solo obligiciones y
algunocy y

o)
@]
H
(9]

e) Las escrituras de ampliacidn o aclaracidn gque tenga por obje-
to dnico enmendar errores u omisiones de forma en que hubtiexzs in

currido, siempre que no sean de los contemplados en el Art. 96."
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HONDURAS (LEY DB NOTARTADO)

"Art. 20.- El ejercicio del notariado en cualguiera de sus ra-
mos, es incompatible con todo cargo pdblico que tenga anexa ju
risdiceidn y goce de sueldo.

Art. 30.- No podrdn ser testigos en instrumentos pdblicos los
parientes, escribientes o empleados del Notario autorizante.

Tampoco podrdn serlo losg parientes de las partes interesadas
en los instrumentos, ni los del Notario; unos y otros dentro
del Cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

ct

Art., 31l.- Ningdn notaric podrd sutorizar cotra que contengan
disposiciones en su favor, o que en alguno de los otorgantes sea
pariente suyo, dentro de los gradns expresandos en el articulo
anterior,

]

Q

Art. 52.~ Sin perjuicio de los motivos de nulidad consignados en
otras leyes, son nulos los instrumentos pdklicoss

Que contengan disposiciones a favor del Nhtario que los au-
torice.

2.~ En que sean testigos los parientes de las partes en ellos in
teresados, en ¢l grado de gque se ha hecho mérito, o los parientes
cr 1b1hn,Lu 0 crindes del mismo Notarios... "

28

NICARAGUA (LEY DE NOTARIADO)

"Art. 30.- La fe piblica concedida a los notarios no se limitard
por la importancia del acto o contrato, ni por las personas ni
por el lugar, Podrdn cartular en toda clase de actos o contratos,
fuera de su oficina y aln fuera de su domicilio, en cualquier pun
to de la Repidblica. También podrdn cartular en pais extranjero,

si el contrato debe producir sus efectos en Nicaragua ; /nul Lr'
do por nicarsagilenses.

Art. 40.- El ejercicio del notariado es incompatible con todo
cargo pidblico que tenga anexa jurisdiccidn en el orden judicial,
salvo las excepciones indicadas en esta misma ley.

Los juececs de Distrito de lo Criminal y los funcionarios judi-
ciales del Trabajo, que al mismo tiempo fueren notarios legal-
mente autorizados, podrdn cartular en este cardcter fuera de
las horns de despacho.

Art. 18.- El Protocolo se abrird ¢l primcro de enero o el dia
en que el Notario comience a cartular, con una nota &n que sc
1aga constar la fecha de la apertura que serad firJ la por
notario, y se cerra?d el treinta y uno de diciembre dc¢ cada afio,
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con una razdn que exprese el numero de escrituras, diligencins
v documentos contenidos cn é1 y el ndmero de hojas.

También se cerrard el protocols cuando c¢l Notario deje de car-
tular por razdn de entrar en ¢l desempefio de la magistratura u
otro empleo que sca incompatible cnn el ejercicio del nntaria-
do, cxpresand~ el motivo de la clausula y sujetdndose en todo
a lo dispuesto en el inciso anterior.

Art. 43.- Se prohibe a los Notarioss

do.~ Autorizar las escrituras a su favor o en favor dc sus des-
cendientes, ascendientes, cdényuges o colaterales dentro del cusr
to grado de consanguinidnd o segundo de afinidad o de su mujer
ilegitima, segin el Art. 2373 del Cddigo Civil.

51 la escritura sélc cstableciere obligaciones a cargo del Nota
rio, podrd otorgarla -por si y ante si: también podrd otorgar

por si y antc sf su testamento y las escrituras de poder que
conficra."

COSTA RICA (LEY ORGANICA DEL NOTLRIADO)

"Art. lo.- La persona autorizada para ejercer ¢l notariado tienec
fe pdbklica cuando hace constar un acto juridico o un contrato
que tenga por objeto asegurar o hocer constar derechos puramente
civiles, en losg limiftes que la ley sefiala a sus atribucionces y
con obsecrvancia de los requisitos quc ella exige.

Art. 17.- E1 Notario ¢n =l e¢jercicio debe tener oficina abisrta

en la ciudad o poblacidn de su domiciliojno cbstante, cstd auto-
rizado para cjercer el notariado en cualquicr parte de la Repd-

blica.

Art. 18.- Estdn legalmente impedidos para el ejercicio del nota
riado:

«esfa. E1 quo acepte empleo o cargo pdblico incompatible con
las funciones de Notario.

Art. 19.- 4un cuando scan notarios, no pueden cjercer el nota-
riado los funcinnarios y cmpleados de los Poderes Ejecutivo ¥
Judicial, asi comn los municipales, Se exceptian de estapr
bicidn los profesores de enseflanza, los magistrados suplentus,
los Jjucces interinos, los Alcaldes suplentes ¢ interinos, los
fiscales especificos, los municipes y apoderados municipales y
los funcionaring y empleados gque no devenguen sucldos ni dietas.

4

Bl notario guec aceptare cargo o emplen incompatible con el ejer
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cicio del notariado, cesard en sus funciones de Notario. Cesa-
r4d tambidn aquél a quien sobrevenga alguno de los ctrosmotivos
de impedimento gue sefinla el Art. 18 y el que no renovare o com
pletare 1la garantin pasados ocho dias despuls de vencido el tér
minn de requerimiento hecho por el Ministerio Pdblico en el caso
del 4rt. 10.

Art. 21.- E1l Notario no podrd autorizar escrituras en que se con
signen derechos a favor de €1l o de alguno de los intlrpretcs o

testigos instrumentales o de conocimiento, o de sus recspectivos
cdnyuges, asi como de sus ascendie nt:d descendientes, hermanos,

tios o sobrinos, por consanguinidod o nfinidndl
Art. 90 Es absolutamente nula:

...6a, La otorgada contra la prohibicidn del Art. 21."

paNAMA (CODIGO CIVIL...DEL NOTARILDO)

Art. 1716.~ Leos funcioncs del notariade solo 1eden re
por cada Notario dentro de la circunscripcidn del respec
circuito de Notarias todos los actos y contratos que fuera dc
tal CircunscriﬁciAn autorizare un Notarin en su cardcter ofi-
cial son nulos,

Art. 1717.~ Prohibese al Notarin 1o autorizocidn de escritu-
ras,; actos, declaraciones n instrumcntos peculiarcs a su ofi-
ciny en los cualcs tenga interés directo el mismo notario o

sus ascendientes, descendientes o hermanos y los cdnyuges de
éstos o de aquelleos, o la mujer del mctarlo, los ascendientes,

descendicentes o hermanos de la misma mujer.

Serdn nulas y de ningdn valor ni cfecto las cldusulas de
que resulte el interés directo, en cuzlquiera de los cascs de
la prohibicidn a que se contrae el preccdente inciso. Lo ”cmfs
contenido en la escritura, acto, declaracidn o instrumento, no
gerd nulo.

(CODIGO ADMINISTRATIVO)

Art. 2114.- La porcidn de territorin demarcada pora el cjercicio
de las funciones del Notario, se denomina Circuito de MNotaria y
el lugar sefialado para asientc de la oficina del Woitnrio es la

cabecera del Circuito de Notaria.

-,_/

Art. 2117.- Los Notarios estdn obligadeg a residir en la cobe-
cera dcl Circuito Notarial, de la cuql/vﬂiﬁﬂn auscntarse sino
por diligencins en el ejercicio de sus funcioncs, con autorizo-
cidn del Gobernador de la Provincia, (o del Alealde si 1a cab
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cera del Circuito Notarial lo fuere de Provincia), cuando la
ausenciag debiere durar mds de veinticuatro horas.

En los cnasos de licencia, ésta 1la cuncwdgrﬁ el respcctiv“ Go-
bernadnrr » fAlcalde, cuidandn de gue no sc¢ gepare el HNotaric
sin que haya sidn reemplazado por el suplente correspondiente.

=

ra otro de los ramos administrativo o judicial y con el e
cio de la ebogacia."

Art. 2121.- E]1 destino de Notarios es incompatible con cunlguie
dJ

CHILE (CODIGO CRGANICO DE TRIBUNALES)

"Art. 400.- En cads departamento de la repdblica habrd
menos, un notario, y los demds gue ¢l Presidente de 1la
ca determine, previo inferme favorable de la respectiva
de Apelacioncs y habida consideracidn a l=s ﬂu',Sluquﬂ de
vicie publico y a 1la poblnecidn del respectivo dep

yartamento.

Para la creacidn de nueves Hotarias, scrd preciso que el depar-
tamento correspondiente tengn una poblaecidn superior a cuarenta

mil habitantes, no pudiendo haber mds de un notario por cada
b :, L
i ; . :
porcidn de dicho ndmern de habitantes.

Ningin notario podrd ejercer funciones de tal fuera del depar-
tamento para que hubiere sido nombrado.

Lo dispuesto en los incisocs precedentcs es sin perjuicio de lo
prescrito en los Arts. 43 y 44.

‘rt. 412.- Scrdn, igualmente, nulas las escrituras piblicas:

lo.- Que contengan disposiciones a favor del Notarin que las
~rutorice, de su cdnyuge, ascendicnte, descendientes o hermanoss

b
20.~ En que sean testigos el cdnyuwe, ascendicntes o descendien-
tes de algune de los otorgantes,

50.= Y aqucllos en que el notario de fe de conocimiento de los
otorgantes, ¢ n> supla esta diligencia en la forma establecida
en el Art. 405, o en que no aparezcan las firmas de las partes
y testigos que deban hacerlc y la del Notario.

Art. 440.- Bl Notario que ejerciere funciones de tal, fucra del
departamento para que hubieSg sido nombrado, sufrird la pena de

rc¢elusidn menaor en cualguiera de sus grados. "

COLOMBIA (BSTATUTO DEL NOTARIADO)

"Art. lo.- Bl Neteriado cs un servicio del Estado que se¢ presis
por funcionaring pidblicos, en lz forma, para los fincs y con
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los efectos consagrados en las leyes.

e

El notariado forma parte de la rama ejecutiva y

v

blica implica el ejercicio de la fe notarial.

como funeids

Ln fe pdblica o notarial otorga plena autenticidad

rociones emitides ante el Notario y a lo que éste e

to de los hechos percibidos por €1 en el ejercicio

nes, en los casns y con los requisitos que la ley

4rt. 20.- La funeidn notarial cs incmmpntiblu cor

de autoridad o jurisdiccidén y no puede ejerserse
los 1imites territorinles del respactivo Circulo

Art. 30.- Compete a los nonitarioss

expedir la correspondiente fe de vida.

«e.10.= Prreticar apertura y vublicacidn de los
rradns,.

.~ Llevar el registro dc¢l estedo civil de
p

Lrt. 99.- Desde ¢l punto dc viste formal, son nulas
itos

ras en que se omita el cumplimiento de los requ
en los siguientes cnsos:

50.~ Acreditar las existencins de las persona

o O

1 e
1o

l.- Cuando ¢1 Notariec actde fuera de lrg limites

del respectivo Circulo Notarial;

Art. 121.- Para la prestacidn del servicio noin

-

rio de lz republica se dividird en Circulos de

rresponderd al territoric de uno o mis municipios

partomento, uno de los cuales serd su cabeccra
tario.

Art. 156.- Los notarios no podrdn autorizar sus
cuntrates ni aquellos en que ten an interds dire

1 ~

1 J:-J‘.
decla-
@ rTeEspec
s funcio
.

s naturales

or los gistemas y con las formalidades

w

territoriasles

guren como otorgantes, su cdnyuge, o sus parientes

cuarto grado de consanguinidad, gegundo de afinidad

civil.,"

ARGENTING (CODIGO CIVIL)

"Art. 980.
es. necesario que el oficial péblico obre en los

rial el territo_
lv()til_: gue co-
del mismo de-
vy la sede del Mo
ropios actos
cto o en que fi
dentro del

atribuciones, respecto a la naturaleza del actn,

y

Para 1la wvalidez dcl ncto, como instrumento

(Y11 €
que

piblico,
limites

3
ae

Sus
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extienda dentro del territorio que se le ha asignado para cl
c¢jercicio de sus funciones.

Art. 985.- Son de ningdn valor los actos autorizadas por un
funcionario piblico en a2suntns en gue €1 o sus 1

tro del cuarto grado fuesen persconalmente interes=adns; pero si
los interesados lo fueren solo por tener parte en sociednde
andnimas, o ser gerentes » dircctores de ellas, el acto ser
valido,

yrientes den -
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