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INTRODUCCION


El objeto del presente trabajo es clasificar las diferentes acepciones que en nuestra legislación tiene el término “Instrumentos”, dada la importancia y vigencia que tiene.

El trabajo en sí, es un modesto intento, respecto a la aclaración de dicho vocablo lo cual en ningún momento debe tomarse como óbice para su adaptación o comprensión de lo que nuestra legislación determina.

Trabajo inspirado en una concepción pragmática de la que son los instrumentos en las leyes vigentes y lo que son las prácticas; veremos que hay por lo mismo una parte doctrinal y otra parte de derecho positivo vigente.

Al exponerse el derecho positivo se ha tenido la oportunidad de hacer relevancia sobre: naturaleza, problemas, principios y exigencias fundamentales para la existencia de los mismos.

Se plasma en el trabajo también la división de los instrumentos y sobre todo los de Instrumentos Públicos.

Vale la pena mencionar, sus antecedentes históricos para llegar a la presente ubicación dentro de la legislación positiva.

Asimismo comprende el valor probatorio de los mismos y la fuerza ejecutiva de los mismos.

La fe publica de que están investidos los instrumentos es de gran importancia en la vida jurídica de nuestro país.

Quiero agradecer la comprensión y benevolencia con que se tome este aporte para los estudiosos del Derecho, pues la finalidad es tratar de resumir en forma sencilla el tema, que es desarrollado por los Juristas en tratados voluminosos.

Con la esperanza de haber contribuido con la formación del estudiante de derecho, dejo a la consideración del lector el desarrollo del tema.
Gracias,
___________________
CAPITULO I
LOS INSTRUMENTOS

1. CONCEPTO

El llegar a tener un concepto de instrumento que se apegue a las exigencias de la ciencia, hace desde todo punto de vista necesario, que se inicie por dar algunos significados etimológicos de la misma.

El vocablo Instrumento del griego “INSTRUMENTUM”, que se entendía por escritura, papel o documento, en el cual se encontraban las pruebas del acaecimiento de un hecho o cosa; según Falguera en sus “Apuntes de Notaría” la palabra Instrumento emana de las latinas: Instruens y Menten, porque instruye a el entendimiento, por eso se le llama así a cierta escritura que prueba cualquier negocio realizado.

Escriche, en su diccionario “Legislación y Jurisprudencia”, 1/ dice que la palabra instrumento deriva del verbo latino “Instruere” que significa Instruir; por lo que se puede aplicar a todo escrito que nos enseña o informa los hechos acontecidos.

___________________
1/ Diccionario de Legislación y Jurisprudencia. Escriche, pág. 8851, año 1925.

En general se puede decir, que entre las palabras Instrumento y documento, no existe una verdadera diferencia, ya que cuando los expositores, hablan de instrumento lo usan en forma indiferenciado, tanto la palabra documento como Instrumento, llegando al punto de que también lo usan como equivalente a testimonio, lo que se encuentra completamente errado.

Vamos a ver a que se debe esta afirmación, el instrumento o documento es el recurso o medio material utilizado por el hombre, con el objeto de reproducir sus pensamientos plasmándolos así a través del tiempo por lo tanto, se trata de una cosa que ha producido o reproducido y mantenido la prueba de la existencia de aquel pensamiento.

En cambio, el testimonio, es la expresión ya sea verbal o escrita que encierra la declaración de la existencia de cierta actividad humana en tiempo pasado, viniendo a construir la representación del hecho por medio de la declaración.

Por el contrario, el documento es el objeto capaz de representar aquella expresión de pensamiento por la intervención directa del sujeto creador, y, en el momento mismo en que se realiza este, se materializa.

Entonces, el documento o Instrumento lo podemos considerar como una cosa que instruye sobre el pensamiento del hombre, ya sea de un negocio realizado o la voluntad manifestada, por lo que, viene a ser la medida de enlace entre la materialidad del Instrumento y el espíritu del hombre que dispone hacerlo; he aquí la expresión gráfica del pensamiento.

Relacionado con esto, Bette, en su obra “Teoría General del Negocio Jurídico” inspirado en los sanos juicios de Carnelluti dice: “La distancia cronológica entre el acto, y, el efecto representativo diferencia la prueba documental de la testimonial”; ese efecto representativo a que se refiere, es el documento mismo de aquel o sea el pensamiento, tratando así ya de señalar la importancia del mismo.

Con los Instrumentos se justifica o se prueban hechos, o derechos que se originaron con anterioridad.

Desde el punto de vista jurídico, los documentos sirven dentro de las causas para instruirlas, conduciendo de esa forma a la averiguación de la verdad; por lo que podemos decir que los instrumentos son los medios accesorios exigidos en forma imperiosa por las partes, que deseosas de reproducir sus manifestaciones, preconstituyen a través del tiempo la prueba jurídica del negocio efectuado o de su expresión de voluntad así manifestada.

2.- IMPORTANCIA DEL INSTRUMENTO

Al Instrumento público, se le ha considerado como forma y como prueba, esto es por su aspecto adjetivo; los civilistas clásicos han considerado que la escritura no era más que un requisito indispensable para la existencia de ciertos actos solemnes, sin lo cual no podría tener validez y eficacia alguna, calificándolo de forma Absolemnitatum, en ellos dan existencia a la cosa, este efecto, aun perdura en nuestra legislación, en los contratos solemnes y en otros teniendo como ejemplo: Los testamentos.

Para los procesalistas tradicionales el Instrumento público no es más que un medio de prueba pre-constituida y privilegiada, accesible a todos, cuando voluntariamente quisieran aprovecharse las ventajas procesales que supone, y, en determinados casos podrían ser exigidos por las leyes de procedimientos, no para la validez del acto, sino como una solemnidad necesaria para acreditar su existencia.

También el instrumento produce efectos sustantivos propios, según la teoría consistentes en llevar a efecto el reconocimiento constitucional o traslación del derecho sobre el que verse el negocio jurídico; si es casual, este tiene en potencia capacidad genética para producir el acto, pero es la escritura la que virtualmente da nacimiento al derecho, y, lo vincula a la persona a favor de quien se reconoce u opera la transmisión.

El título, causa de la adquisición, cede el paso al título de instrumento, pues los efectos-obligaciones del negocio jurídico se extinguieron al ser firmada la escritura, y, esta será la única que subsiste como título de adquisición.
3.EFECTOS PROBATORIOS Y EJECUTIVOS DEL INSTRUMENTO PUBLICO

a) Principio de indubitalidad

Consiste en que la actuación del Notario dentro de la esfera y ejecución de sus atribuciones, y, el cumplimiento de las solemnidades establecidas por la ley, le dan al acto que contiene una presunción de autenticidad y que es legítima.

La ley lo toma con fuerza ejecutiva e impide que pueda ser desvirtuado a no ser judicialmente en que se demuestre su falsedad.

b) Los actos jurídicos no solemnes

Se prefieren estos a los documentos privados, en lo referente a negocios jurídicos que amparen. Teniéndose para ellos las razones siguientes:

a) La autenticidad de que se encuentra revestido el documento público.
b) La competencia legal y técnica del funcionario que autoriza.
c) La prueba que vierte el instrumento, en caso de ejecución.
d) La aptitud del documento para inscribirse en registros públicos y gozar de las ventajas de la publicidad, esto es un incentivo del instrumento público.

c) Efectos privilegiados

Existen ciertos requisitos para que estos se produzcan, tales como:

Mientras no sean declarados judicialmente falsos, se considera valedero en todo lo relativo a los hechos materiales que el Notario o el funcionario público afirme concurrieron en su presencia o que el los ejecutó.

d) Extremos de dicha prueba

Referente a ciertos requisitos que se deben de observar:

a) La actuación del Notario autorizante
b) La presencia de los otorgantes
c) La presencia de las demás personas que concurren al acto, ya sea en calidad e testigos instrumentales o de conocimiento, intérpretes o de cualquier otra índole.
d) Fecha y hecho del otorgamiento, respecto de los otorgantes y de los terceros.
e) La identificación de los comparecientes.
f) La capacidad de los otorgantes, además la ausencia de vicios del consentimiento con carácter presuntivo, sujeto a prueba en contrario puesto que tales vicios puedan estar ocultos, aún ante la diligente indagación que realice el Notario o Funcionario Público autorizante.
g) La certeza que da el Notario del contenido del instrumento, el haberse realizado los actos en su presencia, amparando además el contenido de las mismas, ello únicamente en relación de las partes otorgantes y respecto a terceros que pudieran ser afectados por el acto.

La fe pública del Instrumento sólo se refiere a la declaración de las partes, pero no a la veracidad del dicho del otorgante, en vista de que estos puedan mentir simulando un acto o un negocio jurídico, diferente completamente del que deseen celebrar, siendo esto por lo tanto un vicio que pueda afectar la validez de lo actuado por el Notario o el funcionario público que autoriza.

Nuestro Código Civil en su artículo 1571 nos indica que el instrumento público hace fe, no solo de la existencia del acto que ha sido otorgado, sino de los actos jurídicos anteriores que se relatan en el, en términos únicamente enunciativos bastando tan solo que exista un enlace directo, en la convención principal, ya que de no existir este enlace únicamente servirán como principio de prueba por escrito.

En los preceptos aludidos se distinguen dos partes bien diferenciadas de la escritura pública:

i) La estipulación o parte dispositiva
ii) Los antecedentes o parte puramente expositiva.

La Primera es esencial, y, sin ella el Instrumento no llenaría su cometido, lo pactado en la estipulación se tiene por plenamente probado según aparece en la escritura pública.

Respecto de la segunda, ya que con ella únicamente se tiene por cierto que realizaron tales declaraciones en presencia del Notario.

La parte a la que se opone el testimonio de un Instrumento Público puede solicitar el cotejo de este con la escritura matriz; si esta ha desaparecido, el testimonio sigue teniendo efectos legales, mientras no se demuestre por los medios probatorios existentes la inexactitud o la falsedad de este.

Para ello debemos tener muy en cuenta los artículos 256, 272 y el 276 del Código de Procedimientos Civiles.

Art. 256. Caso que, a petición de partes o de oficio, el Juez Juzgue necesario confrontar el protocolo o libro de transcripciones con la escritura que se presenta de prueba, el Juez con su Secretario, previa citación de las partes y con señalamiento de lugar, día y hora, pasará al oficio del Notario a confrontarla, poniendo escrupulosamente el resultado de la confrontación. Lo mismo practicará por exhorto si la diligencia hubiere de evacuarse en otra jurisdicción; mas en circunstancias particulares en que las Cámaras de Justicia crean indispensable para fallar con acierto, la inspección ocular del protocolo y confrontación con la escritura, proveerán la presentación de dicho protocolo o libro de transcripciones, con las precauciones debidas para evitar su extravío o alteración.

Art. 272. Los testimonios compulsados de orden del Juez y con citación contraria, hacen fe como se ha dicho; pero si existe la escritura original puede siempre exigirse la presentación de esta y cotejo con el testimonio a solicitud de parte, siempre que sea posible a juicio discrecional del Juez.

Art. 276. Comprobada plenamente la pérdida casual del protocolo, del libro de transcripciones y de la escritura original, y no habiendo ningún testimonio legalizado, hará fe para probar el gravamen, obligación o exoneración, cualquier traslado que, previa citación contraria y decreto judicial, se compulse del registro o toma de razón de la Notaria de Hipotecas, o de cualquier otro registro público.
CAPITULO II

DIVISION DE LOS INSTRUMENTOS


Muy bien lo ha definido el autor Núñez Lagos, al decir: 3/ “Los documentos, históricamente han surgido por doquier como manifestación escrita del lenguaje; han sido versión escrita de una preexistencia oralidad jurídica”.

Llegando el mismo a la conclusión de que el jurista le espera un doble quehacer, ya que debe clasificar su contenido teniendo en cuenta los criterios formales; ello independientemente de la clase de relación jurídica que ampare el documento.

En general, los instrumentos se dividen en:

i) Públicos
ii) Privados

En el caso de los instrumentos públicos debemos saber que: son todos aquellos que han sido extendidos por las personas autorizadas al efecto según la clase de documento de que se trate, adquiriendo así la presunción de legitimidad, lo cual lo convierte en público y que según Neri en su Tratado Teórico Práctico de Derecho Notarial, son de cuatro clases, siendo éstas:

a) Notariales
Son los verdaderos reguladores del acto.

b) Los Judiciales
Son los que tienen el carácter de reparadores del derecho y en consecuencia, solamente se dan por la vía de excepción.

c) Administrativos
Son los ordenadores de los servicios públicos, prestados por el Estado a la comunidad.

d) Legislativos
Siendo el carácter de estos el de sancionador del derecho, cuya finalidad es dictar, modificar o derogar las leyes impuestas por razones de orden público.

Esta cuádruple clasificación, amerita la crítica siguiente:

En lo referente a la denominación de instrumento público, a los emitidos por autoridad judicial, debemos decir que tienen una finalidad diametralmente opuesta a la que se ha manifestado; siendo esta la de que los verdaderos instrumentos sirvan de prueba preconstituida en caso de controversia, lo cual es muy diferente a la actividad reparadora del órgano judicial, en el cual juega un factor muy importante el Instrumento de carácter público.

Con respecto a los mal llamados instrumentos de competencia legislativa, su objeto es regular el quehacer social y por lo tanto se trata de verdaderas leyes, que son muy diferentes a los instrumentos; quedándonos en conclusión sólo dos clases de instrumentos públicos:

1. Los notariales
2. Los auténticos

Y ambos hacen plena fe por haber sido extendidos por las personas autorizadas para el caso, ello según lo estipulado en los artículos 258 y 260 del Código de Procedimientos Civiles nuestro, y, los cuales tienen sus raíces en el artículo 254 del mismo Código de Procedimientos Civiles que nos dicen:

“Los Instrumentos se dividen en públicos, auténticos y privados”.

Estableciéndose luego en el artículo 255 del Código de Procedimientos Civiles que: “Los Instrumentos públicos deben extenderse por la persona autorizada por la ley para cartular”.

Situación desde luego que tiene su explicación, siendo la misma de carácter histórico, ya que con anterioridad se les llamaba CARTAS a las escrituras; en vista de lo cual los únicos autorizados por la ley para cartular eran los notarios, tratando este artículo solamente a lo que se refiere a los instrumentos públicos de carácter notarial, y es el artículo 260 del mismo cuerpo de leyes antes citado el que nos habla de otra clase de instrumentos públicos cuando nos dice:

“Hacen plena prueba, salvo los casos expresamente exceptuados, los instrumentos auténticos”. Se entienden por tales:

Los expedidos por los funcionarios que ejercen un cargo por autoridad pública, en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones.


Todo el artículo es coincidente con lo que dice Neri, respecto del documento de carácter administrativo, o sea, los auténticos.

Siendo ratificada su posición por lo dispuesto en el artículo 1570 del Código Civil nuestro que nos determina: 

“Instrumento público o auténtico, es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario.

Otorgado ante Abogado o Juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública”.

El cual tomado en término generales abarca a los instrumentos de carácter notarial, como al administrativo o auténtico.

El instrumento público o auténtico ya no permite otra clasificación más, ya que muy bien se encuentra en el Código de Procedimientos Civiles en el Artículo 260 anteriormente mencionado; pero el caso de los instrumentos notariales es distinto, siendo necesario dejar por sentado que es innecesario efectuar clasificación distinta a la que se encuentra enunciada en el artículo 2 de la Ley de Notariado y que dice:

Los instrumentos notariales o instrumentos públicos son:

Escritura matriz, escritura pública o testimonio y actas notariales.

Es esta clasificación o división de instrumentos, la que constituye el estudio central de este trabajo, por lo que se desarrollan en forma más amplia en lo sucesivo.

Viendo de manera retrospectiva, podemos decir que los instrumentos en general se clasifican en públicos y privados, y, que los públicos se subdividen en: NOTARIALES Y AUTENTICOS.

Subdividiéndose al mismo tiempo los notariales en:

a) Escritura Matriz
b) Escritura Pública o Testimonio
c) Actas Notariales
CAPITULO III
ANTECEDENTE HISTORICO DEL INSTRUMENTO PUBLICO


En realidad el instrumento público es parte integral de aquel todo armónico que se llama derecho, y por tanto su origen dentro de la historia de la humanidad se remonta a tiempos remotos, por lo que se hace imposible establecer en que época surgió; pero si se puede decir sin temor a equivocarnos que dentro del desarrollo de cada sociedad el instrumento público tiene como causa de nacimiento la necesidad de cada pueblo en principio de dejar a través del tiempo Ritos de carácter religioso, actos que celebraban, victorias o conquistas de nuevas tribus en busca de establecer tradiciones que dieran orgullo y fama a las futuras generaciones, y, otros fines similares a estos para lo que se valieron de una gran diversidad de medios, como el hecho de pintar figuras alegóricas o tallarlas en rocas u otros materiales como: barro y bronce.

Hasta este punto de desarrollo según la comunidad de que se trata y en forma paralela también se iba desarrollando el derecho y por ende también la fundación de juzgar, tal como lo dice Jiménez Arnau en relación a esta función: es tan antiguo como la sociedad humana.

Por lo que en principio, todos aquellos actos que presentaban controversia eran dirimidos, ya sea por el patriarca solamente calificando la robustez moral de las partes y las pruebas que en forma oral se podían vertir en ese rudimentario tipo de proceso; por lo que al parecer a las primeras formas de instrumentos se les encontró su utilidad designándolos como el medio idóneo para garantizar la existencia de derechos y obligaciones, con el transcurso del tiempo fueron de tipo público o privado, y ante la posibilidad de nacimiento de controversia alguna sobre el ejercicio de dichos derechos, el tener una prueba preconstituida para ser presentada ante el Juez, garantizaba el cumplimiento de las obligaciones que el instrumento respalda.

Esto dio un impulso valioso a los instrumentos de la clase que estos fueren, buscando como finalidad el perpetuar por medio más duraderos todas aquellas situaciones que pudieran prestarse a futuras controversias.

Es así como encontramos en la sociedad griega los ORAI y los TABULLAE, y en la sociedad romana a los SIGNE; desde luego ha de verse como una absurda tarea el tratar de descubrir el camino andado por el instrumento público para llegar a su completo desarrollo, pero si es razonable el señalar aquellos hechos que sobresalieron y que fueron fijados en instrumentos, los que nos demuestran el grado de desarrollo del mismo en cada época, ya han venido a ser una representación gráfica y cronológica perdurable; mostrándonos así cada período de la evolución humana.

En principio encontramos los Códigos de Hammurabi del siglo XXII antes de Cristo y de Manu del siglo XII A.C. que vienen a ser los primeros vestigios de prueba instrumental dentro del desarrollo del derecho notarial, aunque estas no sirvan de base para establecer la existencia histórica del Notario.

Entre los egipcios encontramos ya instrumentos que ostentaban el sello de magistrados, que los convertía de documentos privados a documentos de carácter público, y, que eran elaborados en un material llamado papiro:

Los romanos al principio con los tabularius y después con los notarios elaboraban un documento que no necesitaba estar revestido de solemnidades de Forma, para su validez, sino que tenía que ser productor de la práctica de ritos exigidos por la ley.

El principio de la edad media fue una época algo incierta para la historia del notariado, y por ende para los instrumentos mismos; los que en lugar de lograr un mayor perfeccionamiento sufrieron un estancamiento en su desarrollo. Por el año 1200, esta situación sufre un cambio drástico, ya que el Notario se transforma en un verdadero representante de la fe pública, la cual queda plasmada en los instrumentos de la época, atribuyéndosele a la escuela de Boloña el haber contribuido en forma principal y especial a dar ese impulso al derecho notarial en general; el que ya no tuvo tropiezo alguno, llegando así a ser hoy la base de la eficiencia jurídica de todos aquellos actos, contratos y declaraciones destinadas a surtir efectos jurídicos.

Este concepto comienza a perfilarse desde el momento en que el escribano entra a ejercer el ministerio de la fe pública, teniendo su fundamento sólido, en las normas de la Novísima Recopilación, ya que decía que los contratos, obligaciones y testamentos únicamente debían pasar ante los escribanos reales y los públicos.

Es en esa forma como el Código Civil, en su artículo 1570 nos define lo que es el instrumento público y dice:

Es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario, otorgado ante Abogado o Juez Cartulario o incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública.

Además el artículo 2 de la Ley del Notariado nos habla de instrumentos notariales públicos, y nos dice que son: la escritura matriz, la escritura pública y las actas notariales; es de hacer notar que la primera se asienta en el protocolo, la segunda es el testimonio o sea en donde se reproduce la escritura matriz, las últimas no se asientan en el protocolo, existiendo en estas una excepción, siendo ésta cuando se levanta en caso de testamento cerrado.

Hay muchas definiciones de lo que este es; unos lo ven como una garantía para conocer la voluntad de los contratantes, otros como la expresión de derechos y de obligaciones, pero en nuestro caso particular debemos aceptar lo dispuesto en el Código Civil y que dice:

“Todo escrito autorizado por un funcionario público en los negocios correspondientes a su oficio o empleo”.

El instrumento público es de gran envergadura jurídica y se le llama así por que instruye al entendimiento público, es fehaciente ya que es garantizado por el Estado, es de esa forma como lo dice el artículo 1 de la Ley de Notariado, refiriéndose especialmente a esta función público; el carácter de público no quiere decir que todos puedan conocer su contenido, es llamado en esa forma porque el Notario revestido de fe pública es el que le da carácter formal, no perdiendo por ello su carácter de documento privado.

Tal calidad de instrumento público según lo dice el artículo 16 de la Ley de Notariado, por su naturaleza son secretos, y, no siquiera las autoridades pueden intervenirlo, examinarlo, recogerlo, ni disponer de el sino es de conformidad con la legislación notarial, artículos 16 al 31 de la Ley del Notariado.

Es de notar que el instrumento público abarca el ámbito público y el privado, ello en base al funcionario público que le da tal fuerza de público, uno oficial basado en lo actuado por el Estado como poder gubernativo, y otro basado en la voluntad de los hombres, esto en lo profesional.


CAPITULO IV

CLASES DE INSTRUMENTOS UBLICOS


Para poder llevar a cabo esta clasificación, debemos tener en cuenta el concepto de Fe Pública, de la cual, Cabanellas en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual nos dice:

Fe Pública: “Veracidad, confianza o autoridad legítima atribuida a notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa cónsules y otros funcionarios públicos o empleados y representantes de establecimientos de igual índole, acerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en su presencia y que se tienen por auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su falsedad”. 2/


Dentro de la legislación notarial, el notario es el funcionario público autorizado para dar fe conforme a las leyes de los contratos, y, demás actos judiciales, ello en base a que este carácter lo da la intervención del funcionario autorizante, pudiendo de ello hacer una diferencia específica, tal como:

a) Instrumentos públicos notariales
b) Instrumentos públicos judiciales
c) Instrumentos públicos administrativos
d) Instrumentos públicos legislativos
___________________
2/ Diccionar5io de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Tomos IV.

Respondiendo cada uno de estos a un objeto y a un fin jurídico, surgiendo a la vida del derecho cada uno de ellos dependiendo de la actividad funcional pública ejercida, respecto a la jurisdicción de cada una de ellas.

En todas estas jurisdicciones, los funcionarios que actúan están investidos de fe pública, atribuida o delegada para revestir de autenticidad o sea de valor jurídico, y creencia pública a todos los actos y contratos de su competencia, pudiéndolos clasificar de la siguiente forma:

1. Por su contenido jurídico. El cual nos lleva a una controversia la cual se basa en el propósito doctrinario de juzgar distintos a los documentos autorizados por el Notario. De lo cual surge la falsa idea de que el Notario como autenticador público debe redactar y autorizar documentos en los que se hacen constar relaciones pacíficas de derecho privado que a su presencia ocurran, tomando auge que de dichas atribuciones del quehacer del Notario emanan dos tipos de documentos, y son:

a) Escrituras Públicas
b) Actas Notariales

Alusión debemos hacer, a la clasificación basada en, la razón de los preceptos normativos, teniendo de esa manera:

1) Documentos notariales típicos, cuya autorización únicamente puede realizarla el funcionario dentro de su propio registro.

2) Documentos notariales atípicos, cuando el escribano que interviene no actúa en su redacción sino que actúa únicamente en la dación de la fecha cierta o certificando las normas de las intervinientes, tan solo cuando la ley exige este requisito.

3) Documentos conceptualmente públicos, que tienen igual valor legal y eficacia probatoria que los primeros, siendo éstos los que certifican otros profesionales y que hace fe pública.

4) Documentos conceptualmente privados, en los que, auque haya actuado un notario, únicamente se les toma como un testimonio privilegiado.

2. Por su forma. Es notorio que todo lo que se encuentra dentro de la forma instrumental está dominado por la morfología jurídica, o sea por la ciencia que trata de la forma de los instrumentos públicos y las transformaciones que pueden o lleguen a experimentar.

Hablándose de ella al decir que es el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formación del acto jurídico, tales como:

a) La escritura del acto
b) La presencia de testigos
c) Que el acto sea realizado por escribano público, por un oficial público o con el concurso del Juez del lugar.

Influyendo en dicha forma los diversos acontecimientos que son producto de la convivencia social, siendo estos hechos los que son capaces de crear, modificar o finalizar derechos.

Es en esa forma como sabemos, que existen hechos humanos voluntarios e involuntarios, los primeros ejecutados con discernimiento, intención y libertad.

Los involuntarios son por lo mismo lo contrario de los primeros, por lo tanto, el hecho es voluntario porque se concibe en la mente por virtud de las sensaciones que inducen a la formación de la imagen impulsando la razón a actuar o sea a obrar con intención, con deliberado propósito, aunque no se hayan previsto las consecuencias.

En la antigüedad, Aristóteles llamó forma a el conjunto de caracteres que hacen que las cosas sean lo que son, conforme con la esencia.


Entonces para el, la forma es la esencia, lo que hace que la cosa sea lo que es.

Llegando al campo jurídico, al vender algo una persona a otra, la ley supone el obrar voluntario de las partes, dándose en dicho acto tres elementos esenciales siendo ellos:

a) Los sujetos contratantes
b) El objeto o sea la materia
c) La forma, es la configuración a emplear para relacionar los sujetos con el hecho producido.

Además la forma tiene un significado estable y por ende, es de continuo empleo, va acompañado a toda manifestación de voluntad humana; llevando en su esencia algo de solemne más que todo cuando hay algo escrito, esta solemnidad es el simbolismo que necesita la objetividad de la cosa para su plasmación jurídica.

Debemos señalar que todo acto jurídico se caracteriza por dos formas, siendo éstas:

1) La esencial, en virtud de una declaración humana se genera el acto.
2) La legal, de orden jurídico empleando una conducta humana dirigida a configurar el negocio.

La primera de ellas, se cumple mediante el uso de lo prescrito por la ley en todo lo que es forzoso llevar a cabo al tiempo de la formación del acto jurídico, tales como: escritura, testigos, el funcionario público, estipulación que encontramos en el artículo 32 de la Ley de Notariado.

La forma del acto jurídico es de estricto cumplimiento, lo básico es el consentimiento exteriorizado; seguidamente las solemnidades designadas para que subsista; estas pueden ser eminentemente personales o estrictamente legales, es decir, la solemnidad se produce por la voluntad de las partes o por ministerio de ley según el convenio que se haya dado entre las partes, tenemos el caso del artículo 1000 del Código Civil que nos habla de que el testamento sólo lo puede otorgar una persona, y el artículo 1006 del mismo cuerpo de leyes, nos habla de la solemnidad de este y que debe ser escrito, que llene todos los requisitos exigidos es lo que le dará valor a este.

En muchas ocasiones suele confundirse la forma con la prueba, a pesar de que son de un orden de ideas diferentes; al hablar de forma se piensa en la existencia misma del acto que nace jurídicamente por la voluntad de las partes de realizar un acto, y, al hablar de prueba se concreta en que acredita la existencia del acto en virtud del instrumento mismo, tenemos así que ambos términos son valores jurídicos correlativos, ello aunque la única manera de demostrar la existencia del acto es la forma.

Debemos preguntarnos si en la realidad existe una forma notarial; debemos saber que en base a la práctica se llegó a reducir la materia jurídica a la forma, ello por la necesidad de constituir al Instrumento público.

Es en esa forma o en base a la experiencia, que el notario analiza la esencia del acto puntualizando la forma legal que ella demanda, viéndose este obligado a realizar un examen “a priori” de los aspectos relativos a la forma propiamente dicha, viéndose además impelido a la deducción para configurar la expresión de voluntad, dándole al final la hechura el instrumento.

Debemos señalar que el Notario como documento público en su función está obligado a poner un gran interés en la redacción para elaborar un instrumento dentro de los límites legales y conforme la voluntad de las partes.

El Notario elabora el Instrumento público basándose en:

1) Una disposición “a priori”, analizando el precontrato o las declaraciones por medio de un doble examen:

a) Las condiciones esenciales del acto y del Instrumento que lo contiene.
b) Ilustración de las partes sobre la situación jurídica que traduce y representa la forma esencial del negocio.

2) Una posición “a posteriori”, evaluando el proceso de formalidad, a mérito de los requisitos legales computados como indispensables para formar el acto jurídico.

Podemos por lo tanto decir que el cometido notarial es riguroso; calificación del acto señalando su calidad jurídica, ajuste a la prescripción legal y redacción.

Los dos primeros aspectos son de carácter forzoso, ya que con ellos se impone la formalidad, el último o sea la redacción permite y obliga al Notario a recurrir a la dicción y técnica que crea más conveniente y correcta sin olvidar que el Instrumento público no es una obra científica sino que es un documento que trata de preconstituir una prueba o de conseguir efectos jurídicos.

La forma notarial puede ser objeto de diversas acepciones, tales como:

1) Intrínseca; por implicar un valor esencial
2) Informante; pone de manifiesto las declaraciones de las partes
3) Suntancial; Ya que plasma lo respectivo a derechos.
4) Auténtica; haciendo plena fe “interpartes” “erga ommes”.
5) Válida; respecto a su eficacia jurídica, al haber sido configurada dentro de la forma determinada por las leyes.
CAPITULO V
INSTRUMENTO PUBLICO COMO PRUEBA


El Instrumento Público es un documento excepcional, puesto que perpetúa las declaraciones de voluntad de las partes, y preconstituyen dichas declaraciones de voluntad en prueba de verdad; este instrumento tiene a su favor la presunción que la declaración que contiene es la voluntad de quien la ha expresado.

Para que pueda oponerse como prueba este no debe ser atacado de nulidad por acción civil o penal, ni por insuficiencia instrumental, ya que de ser así, se estaría dando lugar a la falacia y por lo tanto se desvirtuaría la credibilidad de que goza.

El principio de que el instrumento público es un contenido de verdades, no es absoluto en cuanto a su eficacia, ni reciente en aplicación, ello en base a que toda manifestación de voluntad humana está sujeta a las contingencias de la prueba, las cuales deberán realizarse por quien alegue que ellas no son exactas.

Una característica atribuible a la función notarial según Otera y Valentín, es que aquél, que en juicio pretendía justificar su derecho con alguna de ellas, tenía que probar que el autorizante era realmente escribano en el tiempo del documento o al menos de fama pública que lo fue. 3/

Otras es que el Instrumento público que autorice el Notario existe con fe pública, hasta que una sentencia firme en juicio declarativo lo degrade… declarando su falsedad civil… en juicio…. en que el Notario fuera parte….., de ello Núñez Lagos ha concluido:

Que fuera el juicio declarativo no cabe negar eficacia al documento notarial.

En el juicio declarativo el documento ha de ser rearguido de falsedad civil, por una alegación o afirmación especial que exige su prueba tasada y concreta, que se llama “querella de falsedad” que no es un mero procedimiento, sino también y antes que nada, una acción de impugnación.

Por otro lado, Jiménez Arnau ha advertido:

a) Que no cabe dudar de la fuerza probatoria de los documentos.
b) El sistema de prueba tasada y el carácter de plena prueba que tiene el documento no influye en nada en el consenso que existe en el Instrumento, en vista de que son términos inconciliables, ya que son cosas distintas la prueba y la forma está afecta al nacimiento del contrato o del acto, aquella su justificación.
___________________
3/ Sistema de Función Notarial. Pág. 104, Otero y Valentín 1933.

Debemos realizar la siguiente observación ya apuntada por un gran tratadista, y dice:

Que siendo el Instrumento Público el resultado de una combinación de dos actividades, declaraciones de las partes y la aprobación dada por el Notario, así en conjunto constituyente una prueba de credibilidad, por ello es que el Notario debe ser parte activa en un juicio declarativo de prueba de readgución de falsedad instrumental.

Debemos hacer notar que esto no es de fácil adaptación en nuestro sistema legal, ello en vista de la inexistencia de un procedimiento específico y especial para impugnar un Instrumento Público.

Sabido es que el Instrumento Público es un medio de prueba, ya que es la plasmación de manifestaciones normales del derecho, expuestas en el tiempo y en el espacio, en virtud de la voluntad soberana de los individuos y en base a ello es que se ha podido concretar la teoría de que el Instrumento Público es un medio valorativo de prueba judicial.

Respecto a ello tenemos varias observaciones:

a) Fernández Casado. El Instrumento Público perfecto en la forma debe constituir prueba plena de la relación jurídica en el establecida y su contenido no debe desvirtuarse ni ponerse en duda, mientras directamente no se destruye la prueba que ofrece.

b) Navarro Aspaitia. La función más trascendental y que determina la existencia del Notario, es la de investir todos los actos en que interviene de una presunción de veracidad, que los hace aptos para imponerse por si mismos y para ser impuestos, salvo prueba tasada e intervenida por los organismos judiciales de nulidad y falsedad.

Al mismo tiempo que sostiene que los actos de notoriedad son más que una prueba preconstituida…. por la forma… han de ser documentos públicos, auténticos y firmes que hagan fe erga ommes, en virtud de la autoridad que les imprime la autentificación del federatio que los refrenda…”

c) Núñez Lagos. El documento público se colocó como medio de prueba por ser “el medio práctico por el que podía hacerse valer procesalmente por las partes”. La escritura notarial es un medio de prueba, ello como consecuencia de existir como documento, y no la razón de su existencia y menos de su eficacia.

Lo que debe notarse es la eficacia del documento público, en cuanto a las actividades del Notario, y de las partes, lo cual es un precepto de eficacia y no una regla de prueba, que afecta a lo actuado notarialmente, el hecho que debe probase es; la inexistencia del documento público.

d) De Velasco. Considera a los instrumentos públicos como medio de prueba, refiere que su valor no es absoluto ni definitivo, ya que no goza de preferencia sobre los demás medios de prueba que puedan emplearse, ni los instrumentos pueden examinarse aisladamente ya que están sujetos a la crítica de los tribunales y aún pueden ser desvirtuados por el conjunto de las pruebas presentadas, o sea no hacen plena prueba.

Parte de lo dicho por este expositor del derecho en ningún momento concuerda con nuestra legislación, en base a que el artículo 415 del Código de Procedimientos Civiles, nos habla específicamente de la preferencia de las pruebas y en su numeral quinto se refiere inequívocamente a los instrumentos públicos y a los auténticos.

Haciendo notar De Velasco, que es en las actas en donde con más exactitud se determina el valor de la intervención del Notario, aunque según el, a éstas se les asigna un escaso valor probatorio, en vista de las pocas solemnidades para su formalización, lo cual es una equivocación.

d) Sanahuja y Soler. Dice que la autentificación es “La acción de garantizar, mediante un acto oficial, la certeza de un hecho, convirtiéndose en creíble públicamente aquello que por sí mismo no merece tal credibilidad.

Dimana de ello, que la autenticación debe ser absoluta en lo judicial como en lo extra-judicial, en base a que autentificado un acto en forma oficial, ha de ser admitido sin indagación ni comprobación previa, por todos los órganos del Estado, y por las particulares” y porque el documento auténtico no puede desconocerse en procedimiento ordinario, ni ser desvirtuado por la aportación de otras pruebas.

e) Avila Alvarez. Da tres valores al Instrumento Público, siendo ellos: 4/

- Sustantivo
- Ejecutivo
- Probatorio
___________________
4/ Estudios del Derecho Notarial, pág. 136-137, Avila Alvarez.

El acto será sincero o falso, pero mientras no se impugne de falsedad hará prueba, ello en base a que podría desaparecer la utilidad de la función notarial.

Los efectos jurídicos o probatorios deducidos de la relación jurídica otorgada en un Instrumento Público es valedero como prueba directa entre las partes, siendo ello válido porque ha sido calificado por el Notario, ejecutando éste una función de doble aspecto:

- La realidad que presenció
- La legalidad de sus actividades

Por lo cual la fe pública notarial produce efectos en dos esferas del otorgamiento siendo ellas:

a) Los hechos. Manifestación de verdad y de realidad, acá el acto documentos por el Notario surte todos sus efectos a cabalidad, mientras no haya declaración de falsedad en una sentencia, o sea vale mientras no deje de ser Instrumento Público.
b) El derecho. El contenido de la escritura pública es legal y válida, mientras una sentencia firme no declare su nulidad.

Todo ello se puede sustentar con:

“Los actos auténticos se prueban por si mismos, no pudiéndose discutir su autenticidad, mientras no se haya demostrado en procedimiento judicial que la firma del autenticante esta falsificada, es decir no está hecha por quien se supone auténtica”.

Tenemos en nuestro caso, la teoría de la prueba en el ámbito procesal se encuentra contenido en el Capítulo IV Sección Primera del Código de Procedimientos Civiles.

Tomando lo dicho por Alsina respecto de la prueba tenemos que: 5/

Prueba tiene diversas acepciones, tales como:

- Medios o elementos de juicio ofrecido por las partes o recogidos por el Juez en el proceso de sustanciación.

- La comprobación judicial por los modos que la Ley establece, de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el derecho que se pretende.

En el ámbito notarial o sea la función notarial en el ámbito de la prueba:

a) La función notarial tiene por misión elaborar la prueba preconstituida de las declaraciones contractuales de voluntad jurídica.

b) El Notario es un testigo calificado, esto último es de gran contradicción, ya que, un testigo depone sobre circunstancias que mantiene en la memoria y el Notario conserva su actuación en los papeles no pudiendo éste contradecir su obra, ya que deber proteger su valor y permanencia.
___________________
5/ Tratado Teórico Práctico de Derecho Notarial Nery, pág. 75

Respecto de la prueba el documento emerge como tal al haber sido cuestionado el derecho, pero esto nos leva a la conclusión de que el documento puede constituirse en prueba preconstituida al existir controversia judicial, esto solo eventualmente.

Esta calidad de pre-prueba es reconocida por nuestra legislación, no siendo posible por ello negar la eficacia jurídica del Instrumento público, ya que. En el se encuentran fielmente todas las realidades del hecho y en el cual el Notario ha actuado.

Muy bien lo dice Sanahuja y Soler; el Ministerio notarial y el testimonio de la fe pública proporciona garantías que se reflejan particularmente en el valor probatorio del Instrumento Público, en juicio y fuera de el.

Lo emanado del poder público tiene certeza en base a la ley por la sola virtud de su promulgación y publicación, pero lo que dimana de las fuentes contractual y testamentaria necesitan se las dote de una prueba auténtica, que obligue a admitir su veracidad, siendo en este punto donde despliega sus efectos jurídicos la forma notarial.

Tenemos entonces que: El derecho civil y no el procesal, es el que determina las pruebas preconstituidas, o sea preparadas con anterioridad; esto nos lo refiere el expositor del derecho Baudry lacantinerie y Baróe, situación muy cierta, ya que el Código Civil es quien establece la eficacia de los Instrumentos públicos, pero debemos de saber que hay dos fases que deben complementarse con:

1) La fuerza probatoria del Instrumento Público, y si estos no tuvieran autenticidad, existiría una gran inseguridad en los negocios jurídicos.

2) La carga de la prueba, ello en base a que quien afirma algo, o sea un hecho tiene interés además en aportar la prueba, que ésta debe estar preconstituida.

Tenemos además que el documento nos podría ser útil como prueba preconstituida al existir controversia judicial, por ello el Estado ha eregido un poder regulador de la justicia privada para que los derechos sean formalizados y preconstituidos en el Instrumento Público bajo la función notarial o la judicial.

Las relaciones jurídicas debidamente documentadas, o sea las realizadas en el protocolo, son una prueba a priori.

Respecto de la carga de la prueba, se reconoce al Notario como un testigo calificado, por lo que debemos tener muy en cuenta que el escribano es testigo público, siéndolo por que es el quien da al instrumento el carácter de público, acá los testigos solamente robustecen la función notarial del Notario Público.

Debemos saber que el Notario es testigo principal respecto de sus propias afirmaciones, o sea de la formulación del acto con el cual hay preconstitución de prueba.
CAPITULO VI
VALOR PROBATORIO DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS


En nuestra legislación, para establecer el valor probatorio de los instrumentos públicos se hace necesario un análisis, el cual debe tomar en cuenta los antecedentes históricos de ellos para comprender realmente la fuerza probatoria que les da nuestro derecho positivo.

El Código de Procedimientos Civiles en sus artículos 255 nos dice:

Los instrumentos públicos deben extenderse por la persona autorizada por la ley para cartular y en la forma que la misma ley prescribe.

Asimismo el artículo 257 del mismo cuerpo de leyes antes citados nos expresa:

Escritura original y pública es la primera copia que se saca del protocolo o libro de transcripciones y que ha sido hecha con todas las solemnidades necesarias por un funcionario público autorizado para otorgarla.

El artículo a que nos hemos referido al principio nos da una disposición de carácter notarial hablando en general del Instrumento público; en el segundo artículo en comento el legislador dice:

Solamente la primera copia que se saca del libro de protocolo es considerada como escritura pública, las demás copias según el artículo 258 del Código de Procedimientos Civiles se llaman testimonios, siendo este artículo el que le da valor probatorio a los Instrumentos notariales cuando dice en su parte final que estos hacen plena prueba.

Las disposiciones del Código de Procedimientos Civiles no son acordes con lo que establece el Código Civil, ya que en el artículo 1570 nos dice:

“Instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario, otorgado ante Notario o Juez Cartulador, e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública”.

Por lo que debemos entender que el legislador llama precisamente escritura pública, a la verdadera original, y que se encuentra en el protocolo; lo cual difiere con el Código de Procedimientos Civiles y que llama escritura pública a la primera copia que sale del protocolo; por el contrario el artículo 1571 del Código Civil nos dice:

“El Instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en el hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe, sino contra los declarantes.

Las obligaciones y descargos contenidos en el hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieren dichas obligaciones y descargos por título universal o singular”.

Nos establece en forma más particular reglas procesales que definen el valor probatorio del Instrumento Público.

La disparidad de criterios entre ambos cuerpos de leyes como ya lo hemos dicho es de carácter histórico, en vista de que el Código Procesal Civil es la fuente de donde se tomó, lo que emana la diferencia.

La actual Ley de Notariado nos define cuales son los Instrumentos Públicos o notariales diciéndonos en su artículo segundo.

“Los Instrumentos Notariales o Instrumentos Públicos son: escritura matriz, que es la que se asienta en el Protocolo; escritura pública o testimonio que es aquella en que se reproduce la escritura matriz; y actas notariales, que son las que no se asientan en el Protocolo”.

El artículo 258 del Código de Procedimientos Civiles conforme a nuestra legislación actual establece el valor probatorio de las escrituras públicas o testimonios, siendo el artículo 1571 del Código Civil el que nos determina lo que hace fe en el Instrumento, y de lo que no tiene fuerza probatoria en el; ello en base a que la Ley de Notariado en el inciso segundo del artículo primero nos dice:

“La fe pública concedida al Notario es plena respecto a los hechos que, en las actuaciones notariales, personalmente ejecuta o comprueba. En los actos, contratos y declaraciones que autoriza, esta fe será también plena tocante al hecho de haber sido otorgado en la forma, lugar, día y hora que en el Instrumento se expresa”.

Pero deja la regulación de la fuerza probatoria en el inciso tercero del mismo artículo que dice:

“La fuerza probatoria de todo Instrumento notarial se regula de conformidad con las leyes respectivas”.

Esto desde luego se debe a que solamente puede dar fe de aquello que el Notario haya presenciado, no así la verdad de las declaraciones de los interesados, que se asientan en las escrituras; esto ya conforme al artículo 1571 del Código Civil, a menos que tenga la calidad de confesión o sea solo hacen plena fe en contra del declarante; también este último artículo preceptúa que las obligaciones (FALTA PAGINA 47) adquiridas por medio del otorgamiento hacen plena prueba, al igual que los descargos, esto es por que aquí autoriza el Notario el Instrumento por medio del cual se adquieren derechos y se contraen obligaciones o en su caso cuando se efectúan los descargos

Debe entenderse que todas las reglas son dirigidas para lo que la Ley de Notariado llama escritura pública o testimonio, y nunca para lo que se encuentra asentado en el protocolo o sea la escritura matriz, ello conforme a lo que dice el artículo 28 de la Ley del Notariado, que reza asi:

“El protocolo no podrá presentarse en juicio ni hacer fe en el y no podrá sacarse del poder del Notario, excepto en los casos expresamente determinados por la ley, pero los otorgantes podrán examinar, bajo la vigilancia del Notario o del funcionario respectivo en su caso, los Instrumentos que les conciernan.”

La primera parte de este inciso, es atinente en cuanto a que es la escritura matriz la que se encuentra asentada en el protocolo, siendo la finalidad de este el conformar un archivo de Instrumento originales para perpetuar a través del tiempo los contratos y las declaraciones en el asentados, y no el ser presentados en juicio; para eso creo el legislador la escritura pública o testimonio, que es la transcripción literal de la matriz, debiendo entender que el Código de Procedimientos Civiles en su artículo 258 nos habla entonces del testimonio o escritura pública.

El caso de las actas notariales es diferente, porque en realidad nuestro legislador no se refiere a ella en el Código Civil, ni en el Código de Procedimientos Civiles, menos puede asignársele (ilegible) probatoria en base a las disposiciones antes relacionadas (ilegible) fue por eso que el legislador en el artículo 50 inciso segundo de la Ley de Notariado establece; que las actas notariales que se refieren a actuaciones que la ley encomienda al Notario tendrán el valor de Instrumentos Públicos aunque este artículo se contradice con el artículo 2 de la misma ley; pero lo importante es que siendo consideradas como Instrumentos Públicos conforme a las reglas antes mencionadas, hacen plena fe en juicio, teniendo como única modificación la fecha del otorgamiento en el caso del reconocimiento de documento privado, que se contará desde la fecha del otorgamiento del acta de reconocimiento.

El protocolo como ya había dicho, conforme al artículo 28 de la Ley de Notariado, no debe ser presentado en juicio, pero en el caso de presentarse no hace fe en él; aunque conforme al inciso segundo del artículo relacionado la Corte Suprema de Justicia, podrá ordenar en cualquier tiempo la inspección del mismo; pero esta situación es distinta, al de que la parte interesada lo presente en el juicio, además el artículo 256 del Código de Procedimientos Civiles previene el caso de (ilegible) necesario su presentación, diciendo en parte de su texto:

“Caso que, a petición de partes o de oficio, el Juez juzgue necesario confrontar el protocolo o libro de transcripciones con la escritura que se presenta de prueba, el Juez con su Secretario, previa citación de las partes y con señalamiento de lugar, día y hora, pasará al oficio del Notario a confrontarla, poniendo escrupulosamente el resultado de la confrontación”.
CAPITULO VII
FUERZA EJECUTIVA DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS


El Instrumento Público y básicamente la escritura pública es un medio idóneo probatorio de la que hemos con anterioridad llamado prueba preconstituida, dicha constitución está determinada por la ley, inclusive antes de que exista un derecho o una obligación, es en base a ello que debemos preguntarnos si pueden estos tener fuerza ejecutiva.

Siendo la respuesta en sentido afirmativo, ya que, la fuerza de ellos nace de la presunción de autenticidad y de la severidad que hay en contra de los infractores.

Con la sola presentación del Instrumento Público hace plena fe entre las partes, y contra terceros, mientras no se demuestre la falsedad de este.

Es de esa forma como nos remontamos a lo que entiende el insigne maestro Cabanellas por Instrumento Público, remitiéndonos seguidamente a la expresión Título Ejecutivo, y dice: 6/

“El que trae aparejada ejecución, o sea, aquel en virtud del cual cabe proceder sumariamente al embargo y venta de bienes del deudor moroso, a fin de satisfacer el capital o principal debido más los intereses y costas”.
___________________
6/ Diccionario de Derecho Usual.

Tenemos por lo tanto que en el artículo 586 del Código de Procedimientos Civiles se nos habla de ellos, y en el 587 del mismo cuerpo de leyes en su numeral primero y segundo nos dice:

“Los instrumentos que traen aparejada ejecución pertenecen a cuatro clases, a saber:

1) Los instrumentos públicos
2) Los auténticos
3) El reconocimiento
4) La sentencia

El artículo siguiente nos dice que pertenecen a los primeros:

a) Las escrituras públicas originales, copias posteriores sacadas del protocolo.
b) Las disposiciones testamentarias.
c) Los testimonios de tomas razón de hipoteca, testimonios de la cabeza, pie e hijuela de partición, autorizando a que se extiendan fotocopias, avalado en la Ley de Notariado en el artículo 44 inciso segundo.

Además en el artículo 589 nos habla de los segundos anteriormente referidos y dice:

- El aviso de la Tesorería General o Administradores para el cobro de toda renta fiscal, esto tal y como lo dejamos por sentado en un principio de que son auténticos por haber sido emanados por la autoridad competente en el ejercicio de su función.
- Las planillas de las costas judiciales, realizándose esto por medio de visación judicial.

El mismo artículo 587 nos dice que también llevan ejecución:

1) El reconocimiento
2) La sentencia

Siendo el artículo 590 del Código de Procedimientos Civiles quien nos enumera estos, ya que son instrumentos privados los que por si solos no tienen fuerza ejecutiva, pero al aceptar el deudor como propios lo vertido en ellos se vuelven ejecutivos, siendo el artículo del mismo Código de Procedimientos Civiles el que nos dice cuando son reconocidos, pudiendo ser este reconocimiento judicial y notarial, contemplándose este último en el artículo 52 de la Ley de Notariado.

Los numerales 2, 3 y 4 del artículo antes citado del Código de Procedimientos Civiles fueron derogados por el Código de Comercio, y por la Ley de Procedimientos Mercantiles, hablase en ellos de las letras de cambio, libranzas, vales y pagarés, de dividendos de cupones vencidos de acciones y obligaciones; por lo cual se convirtieron en documentos privados, pero el legislador les otorgó fuerza ejecutiva de por si, tal como se establece en los artículos 49, 50, 51 y 52 de la Ley de Procedimientos Mercantiles

Existiendo alusión a los billetes emitidos por los bancos en el mismo artículo 590 del C. Pr. C. aunque esto ya no tiene razón de ser en virtud de que el poder de emisión en la actualidad tan sólo corresponde al Banco Central de Reserva.

Todavía hay otro numeral y que ha dado lugar a abusos, y se refiere al registro de los documentos privados en la Alcaldía Municipal correspondiente.

Es el artículo 591 del Código de Procedimientos Civiles el que se refiere al numeral cuarto del artículo 587 del mismo Pr. C. existiendo en este artículo algo muy trascendental y que es:

La ejecutoria de una sentencia es capaz de despachar ejecución, y ello no significa que el procedimiento deba ser el del ejecutivo; debiéndose por lo tanto remitirse al procedimiento dado en el artículo 450 Pr. C.

Siendo notoria la diferencia, ya que en el caso presente, no hay emplazamiento, no hay sentencia, iniciándose el proceso en la etapa compulsiva, esto es por que ya se dio en el procedimiento declarativo o fase de conocimiento.

Existiendo otro caso muy interesante como lo es el contenido en el artículo 592 del Código de Procedimientos Civiles en lo que dice:

“No serán ejecutivas las escrituras de donación sino desde que fue…. etc., etc.”

Situación que no es muy cierta, ya que se puede demandar en base al artículo 588 numeral 1 del Código de Procedimientos Civiles, que hemos citado con anterioridad.

Debiendo por lo mismo remontarnos al Código Civil, y especialmente a su artículo 1257, y que en lo atinente dice:

“… sino pasados ocho días después de la notificación judicial de sus títulos”.

Es necesario tomar en cuenta la definición de título ejecutivo dada por Eduardo Pallares y que reza así:

“Es el que trae aparejada ejecución judicial o sea el que obliga al Juez a pronunciamiento de ejecución si así lo pide la persona legitimada en el título o su representante legal”.


Respecto del título ejecutivo no existe una teoría completa como la expuesta por Chiovenda; exponiendo este en ella varias clases de títulos ejecutivos, siendo estos:

1) Título Ejecutivo. Es el presupuesto o condición general del cualquier ejecución, es necesariamente un documento escrito, del que resulta una voluntad concreta de la ley que garantice un bien.

Por lo general es una resolución jurisdiccional eregida precisamente a declarar esta voluntad, excepcionalmente es un acto administrativo o un contrato.

Es básico saber que en todo título ejecutivo existe un doble significado, y elemento sustancial y formal:

a) El acto jurídico, es lo sustancial, es la voluntad concreta de la ley.
b) El documento, es lo formal, en el se encuentra el acto contenido.

2) Títulos Ejecutivos Contractuales. Son los otorgados ante el Notario u otro funcionario público autorizado para ello.

La razón de estos se encuentran en la certeza que en estos casos representa el crédito.

Necesario es que observemos lo que sucede en el derecho italiano, ya que lo podemos comparar con el nuestro, ello en el sentido que en un proceso sumario, en donde estas situaciones eran sometidas al conocimiento de jueces especiales, debiendo llevar ante estos un título ejecutivo, conllevando con ello un doble sentido y la condición sumaria.

Debemos al mismo tiempo citar antecedentes y el que más se apega a nuestro régimen es el del derecho romano, en vista que nuestra legislación es de corte romanista.

Estos documentos, Instrumentos debe reunir determinados requisitos todo con la única finalidad de que garantice con ellos las declaraciones contempladas en ellos, y no exista incertidumbre sobre su contenido.

Notorio es que también en nuestra legislación es insuficiente que las partes den su consentimiento o que sea realizado por escrito para que sea un documento público, para lo que es necesario además:

a) La competencia a intervención del funcionario público
b) La capacidad del funcionario público que autoriza el documento.

Tal como lo dejamos visto anteriormente, los actos e instrumentos dados por el funcionario competente son válidos y merecen plena fe, y aunque existan incapacidades legales para que una persona determinada se desempeñe como funcionario público, esto no invalida los actos, ni los Instrumentos que lo contienen, siempre que estos hayan sido autorizados antes de que cesen sus funciones.

Podría darse el caso de que este funcionario quiera renunciar de su cargo, y mientras esta renuncia no haya sido aceptada, sus actos son válidos.

Debemos saber que la capacidad funcional es relativa, en el sentido de que tiene un límite de eficacia, esto es como efecto de circunstancias especiales, tal es el caso de cuando pretende este funcionario documentar intereses jurídicos familiares. Esta prohibición respecto a los parientes palabra que se ha usado en un término genérico, y con ello se califica hasta los del cuarto grado de generación, ya sea esto en las ramos:

- Ascendente,
- Descendente, o
- Colateral

Debemos saber, que si un pariente del funcionario autorizante actúa a favor de un tercero, siempre que sea negocio total y completamente ajeno al funcionario autorizante, el instrumento es completamente válido.

Existe otro caso también una situación muy excepcional como lo es cuando pretende documentar por si y ante si sus propios intereses.
CAPITULO VIII
LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS


CONCEPTO: Es el otorgar sin la participación de autoridad legal alguna, tan sólo con la intervención de la voluntad de las partes interesadas.

El Maestro Cabanellas nos dice:

DOCUMENTO PRIVADO. El redactado por las partes interesadas con testigos o sin ellos, pero sin la intervención de Notario o funcionario público que le da fe o autoridad. De concurrir alguno de estos últimos, en ejercicio de sus funciones, se estaría ante la especie denominada documento público. 7/

Tenemos que otro expositor como es Caravantes que nos dice:

DOCUMENTO PRIVADO. Se entiende aquel en que se consigna alguna disposición o convenio por personas particulares, sin la intervención de algún funcionario que ejerza autoridad pública, o bien con su intervención, pero sobre actos que no se refieren al ejercicio de sus funciones. 8/
___________________
7/ Diccionario de Legislación y Jurisprudencia, Escriche, pág. 876. año 1925.
8/ Ibid.

Juntamente con ellos Escriche nos dice:

DOCUMENTO PRIVADO. Es el escrito hecho por personas particulares, sin intervención de escribano ni de otra persona autorizada legalmente, o por personas públicas en actos que no son de oficio, para perpetuar la memoria de un hecho o hacer constar alguna disposición o convenio. 9/

Asimismo Machado nos dice:

DOCUMENTO PRIVADO. Son aquellos escritos hechos por las partes en fojas volantes destinados a hacer constar sus convenciones. 10/

Concluyendo podemos decir que estos Instrumentos son:

1) Escritos redactados y firmados sin requisitos solemnes, con el fin de hacer constar en ellos cualquier declaración de voluntad destinada a probar un hecho o un derecho.

2) Hechos en hojas sueltas de papel oficio o fiscal reglamentario según lo exija la ley del lugar donde se lleva a cabo.
___________________
9/ Ibid, op. Cit.
10/ Ibid, op. cit.

3) Sean otorgados conjuntamente como contrato, individualmente o haciendo declaraciones unilaterales, suponen un acuerdo previo entre las partes sobre un objeto jurídico de interés común o una mera expresión de deseos y que en definitiva traduce pensamientos y sirven como prueba.

El artículo 262 del Código de Procedimientos Civiles nos da una definición de ellos y dice:

“Son instrumentos privados los hechos por personas particulares, o por funcionarios públicos en actos que no son de su oficio”.

CLASES DE INSTRUMENTOS PRIVADOS

Los expositores los reducen a tres siendo ellos:

a) Quirográficos
b) Papeles domésticos
c) Cartas misivas

El primero es el general, todo escrito privado extendido o firmado de mano de cualquier persona, es más que todo a cuando un deudor confiesa su obligación o deuda.

El Maestro Cabanellas nos dice:

Al ser este instrumento privado obligatorio o liberatorio, es plena prueba contra quien lo hizo o mandó hacer y sus herederos, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

1) Si el autor lo mandó a hacer o lo hizo el mismo y lo reconoce como suyo ante Juez o en escritura pública.
2) Si se niega al reconocimiento y difiriéndole juramento la otra parte, no le quisiera prestar, ni tampoco referírsele a la misma.
3) Si muere el autor o negado ser suyo, lo aseguran de ciencia cierta dos testigos, que declaren en el juicio contradictorio y bajo juramento que el autor u otro por orden de este, lo realizó.
4) Si no se refuta falso por a quien se le acusa o no opone vicio alguno que lo vuelva ilegítimo.


- FORMA DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS

No existe disposición alguna que diga taxativamente como estos deben estar o ser redactados, quedando por lo tanto su redacción al libre albedrío de las partes y de acuerdo a sus conveniencias.

Pero las partes al condicionar el acto lo hacen con miras a lo que la ley condiciona, por ello buscan el asesoramiento de alguna persona versada sobre ello para que dicho Instrumento obtenga un mínimo de legalidad; la actuación en estos casos del funcionario público no es forzosa, lo es como se dijo anteriormente a conveniencia de las partes contratantes para garantizarse en sus derechos; en ningún momento nuestras leyes restringen esta libertad de formación de un Instrumento Privado.

Debemos tener en cuenta la caracterización alfabética, la cual basta con que sea legible su contenido para que se pueda tener por cierto este; por lo cual es deducible que no es necesario en ningún momento sea escrito en el idioma del país donde se suscribe, ya que no se destruye su validez, inclusive la forma de llenar el documento, ya sea con signos o con letras es legalmente permitido, todo ello en base a que es una celebración consensual respecto de la forma.

Es en ese supuesto de consenso que se pueden tener solemnidades que deben ser pactadas por los que suscribirán el documento, pudiendo ser con testigos y con la autentificación que realiza el Notario de la firma de los otorgantes y otras que desearen hacer constar.

Es además muy confiable en cuanto a la fecha y lugar del otorgamiento, aunque ello no surtirá efectos en contra de terceros, ya que este por si mismo no prueba nada, solo es causal de prueba cuando es reconocido voluntariamente por quien lo otorgó.

Sabido es que se pueden escribir por cualquier medio ya sea mecánico o a mano, salvando al final y antes de las firmas de los otorgantes todas las borraduras, enmendaduras y entrelíneas existentes para que de esa forma no se pueda iniciar acción de nulidad, pero este tipo de documento puede tener todo lo antes relacionado sin que hayan sido salvador, ello siempre y cuando todos los ejemplares existentes los contengan, así como que estos hayan sido escritos por los otorgantes mismos.

Deducible es que cada parte suscribiente o interesada tenga una copia del Instrumento que han otorgado cuando hay obligación recíproca en él, aunque existen otras situaciones en que no es necesaria la existencia de varios ejemplares tales como: los contratos de prenda y depósito, además los contratos unilaterales que puedan ser:

1) Perfectos
2) Imperfectos

Los perfectos, es cuando necesariamente oblíganse las partes a prestaciones recíprocas, ya sean estas compraventas, sociedades, particiones, etc. En estos casos no se puede eludir el cumplimiento del doble ejemplar.

En los imperfectos, aunque existe obligación entre las partes, la obligación de una de ellas es eventual, pues es una consecuencia de la obligación principal; acá es cuando sólo una parte queda obligada quedando la otra dependiendo de las circunstancias posteriores accidentales a la celebración de la convención; en estos casos, las partes contratantes deben estipular de manera expresa la suscripción del doble ejemplar, para que cada uno pueda hacer cumplir lo pactado a la otra parte, o sea para poder justificar su derecho.

Asimismo es necesario saber de la existencia de los contratos privados unilaterales, los cuales tienen la característica de las convencio unilaterales, tales como la fianza, en la cual el acreedor se obliga a exigir el pago de la deuda solo después de transcurrido cierto lapso de tiempo, así como también cuando se otorga un préstamo y se da una garantía o como la prenda que estará en depósito de un tercero luego de cierto lapso de tiempo.

- FUNDAMENTO DEL DOBLE EJEMPLAR

ANTECEDENTES. No se llegó a conocer tal situación en el Derecho Romano, pero si en el Derecho Francés desde el año de 1736 al haberse dado un principio de normatividad que disponía:

1) La nulidad del contrato que debiendo realizarse en doble escrito se hiciere en uno sólo.
2) La obligación de hacer constar que el acto se otorgó en doble ejemplar, su pena de nulidad aún en el supuesto de probarse por otros medios que el acto extendió en doble documentos.

Muchos expositores franceses del derecho, fundamentaron la necesidad del doble ejemplar en una presunción de ley, y otros se basaron en la presunta voluntad de las partes, ello para que uno de los contratantes pudieran exigir al otro el cumplimiento de sus obligaciones. Si no existe el doble ejemplar la situación jurídica sería injusta, ya que no habría igualdad de compulsión.


Es condición vital para el instrumento privado que se extienda un ejemplar a cada parte otorgante, que tenga un interés distinto, o sea deben haber tantos originales como partes interesadas hubieren.

En vista de ello deducimos que es la diversidad de intereses en juego lo que al final el número de ejemplares y no las distintas personas que intervienen en el contrato. Al sólo haberse otorgado un ejemplar, se pueden estimar los conceptos vertidos como simples proyectos, quedando a opción de los otorgantes el cumplirlos o desconocerlos, y siendo que nuestra legislación se basa en el Código Francés, hay que tener en cuenta que:

a) El número de ejemplares a otorgarse deriva de una presunción de ley,
b) La presunción dimana de la voluntad de los otorgantes.

En nuestra legislación se ha sometido la prueba de los instrumentos privados a las reglas probatorias de los contratos y particularmente al haberse estructurado el documento sin las formas necesarias para que este surta sus efectos, admitiéndose dicho instrumento únicamente como un principio de prueba por escrito.

Necesario es hacer notar que esto da la pauta para tener una certeza, la cual debe tener condiciones tales como:

1) Que el Instrumento Privado exista
2) Que haya sido suscrito por los otorgantes
3) Que sea presentado
4) Debe emanar de la contraparte

- EFECTOS DE LA NO OBSERVANCIA DEL DOBLE EJEMPLAR

Podemos preguntarnos si este es nulo o anulable y además, que efectos produce respecto al negocio que ampara.

CARÁCTER:

La formalidad del Instrumento es un principio de disciplina, ya que de no hacerlo en cierta forma, existiría menoscabo de su validez propia, disminuyendo en esa manera soluciones arbitrarias, o sea más de un supuesto de nulidad.

Debemos saber que los Instrumentos Privados tienen dos caracteres y son:

1) Excepcional; porque no está regido por requisitos solemnes, o tiene una fisonomía especial
2) Orden público; ello porque la bilateralidad y la firma del mismo, son partes esenciales que no pueden eludirse, en base a las condiciones y características del interés general, que se le da al instrumento.

- RESPETO DE LA FIRMA

Tiene que haber sido puesta del puño y letra en la forma habitual, la cual debe ir estampada al pie del documento, no importando que en ella se exprese o no el nombre o apellido de quien o quienes suscriben, en todo caso siempre tiene validez la firma.

Muy bien lo expresan algunos tratadistas al decir, que esta es la representación gráfica y auténtica de una persona y la prueba material y visible de su conformidad con el escrito que la precede.

Al mismo tiempo debemos tener por sentado que la firma no admite que sea reemplazada por signos, por lo tanto esta puede ser legible o ilegible, lo que en realidad interesa en la voluntad soberana de quien la estampó, avalado con ella lo escrito.

Siendo la firma la expresión gráfica habitual del nombre y apellido de la persona no puede ser un signo, ya que se presentaría a falsificaciones e inclusive a que se impugne un documento, pero tampoco está prohibido que la firma sea un trazo de las iniciales del nombre y apellidos de las personas; ya muy bien nos lo dice el expositor Borda:

“El carácter maquinal y la frecuencia de su uso, el deseo del firmante de definir su personalidad o de evitar falsificaciones, hacen que, con frecuencia la escritura degenere en rasgos en los cuales se hace muy difícil encontrar semejanza con las letras que componen el verdadero nombre”.

Se da el caso y no muy excepcional de personas que no saben o que encuentran impedidas para firmar; en ese caso existe lo que en la práctica se llama firma a ruego.

Sabemos que la ley exige que las firmas que aparecen en el documento deben ser la de los sujetos que consienten o sea las firmas de las partes signatarias si hay, pero en nuestra legislación no se dice nada acerca de que otra persona no pueda estampar su firma si es autorizado por quien no lo pueda hacer, deducible es que hay factibilidad para realizar tal acción en vista de que este instrumento privado no es auténtico mientras no sea reconocido por el otorgante o declarado válido en juicio.

El mismo expositor Borda, nos dice:

“Este tipo de Instrumento es inoperante, es preciso no exagerar su alcance, ya que si no puede tener igual valor que el suscrito por ambas partes contratantes, si tiene y debe reconocérsele un principio de prueba por escrito, lo que junto con otras pruebas puede llevar a un Juez a convencerse de que es el deseo de la persona que pidió se firmara a su ruego”.

Notorio es que existe un gran índice de analfabetos que ponen su huella digital al pie de los documentos, lo cual nos lleva a un problema similar al de la firma a ruego, por lo tanto se le debe reconocer como un principio de prueba por escrito y debe ser objeto de apreciación de parte del Juez.

También es posible que quien haya estampado su huella digital sepa leer y escribir pero que se encuentre impedido para firmar al momento.

****
- LUGAR PARA FIRMAR

No hay lugar ni ordenamiento alguno al respecto o sea en donde debe firmarse un documento, pero es lógico como es de suponerse se debe colocar al finalizar o sea al concluir el acto bajo todo lo escrito, todo ello es deducible de lo que se rige para los instrumentos públicos; podemos tener el caso en que se hayan agotado el espacio de los renglones para que se estampe la firma, la lógica nos dice que se puede firmar en el margen ello como consecuencia de la realización de ese acto y en nada lo afecta, en caso de suscitarse problema con ello, deberá resolverse de acuerdo a las circunstancias especiales de cada caso.

No es muy probable, pero se da el caso en que se suscribe un documento en blanco y no es como regla general de suscribirlo hasta que se encuentre redactado, ello sucede por lo general en los documentos privados lo cual podría traer aparejada un abuso de confianza de parte de quien va ha redactar el documento, únicamente se podría otorgar esta a una persona de gran probidad o gran confianza, ya que el mal uso de ella tendría graves consecuencias para quien lo firmó.

Siendo aun en caso el firmante responsable del contenido del documento aunque no haya estado redactado al haber firmado en un blanco total, que dando el valor en juego, o sea el valor probatorio del reconocimiento de firma, ya que como se ha dicho anteriormente esta firma por sí sola no goza de autenticidad plena, es forzoso que sea reconocida por la persona a quien se le atribuye o que se declare judicialmente su autenticidad.

La Ley admite que se pueda impugnar el contenido del documento, ello al no ajustarse a lo estipulado, ya que a quien se le firmó en blanco, se encuentra en la obligación de llenarlo según lo acordado.

Interesante es la teoría de Salvat y la cual dice:

“La entrega de un documento firmado en blanco constituye un mandato general conferido por el firmante a la persona a quien se le confía y que por tanto, conforme a las reglas del mandato, debe reconocerse a favor del dador un doble derecho:

1) Probar que no cumplieron con las instrucciones a fin de que se llenara.
2) Responsabilizar a quien haya producido este hecho, de las consecuencias que tal documento conlleve.

De no ser de esta forma se estaría desvirtuado por completo la voluntad contractual, configurando con ello un delito.

Para impugnar dicho instrumento redactado fraudulentamente es necesario:

1) Que lo haya redactado la persona misma a quien se le confirió. No se acepta sea refutado por testigos, lo cual traería aparejada desvirtuación, aún en los casos de que se firmó cuando haya estado redactado el documento.
2) Lo hizo efectivo un tercero que contrató de buena fe con la persona a quien se le entregó el firmado en blanco.
3) Cuando lo redactó un tercero que se posesionó de el fraudulentamente.

De invalidarse dicho documento sería el tercer interviniente el afectado. Ello cuando haya contratado de buena fe, circunscribiéndose el derecho del firmante a la demandar a quien el le entregó el documento en blanco.

Pero cuando se impugna de esta manera un documento, tiene el afectado (el que firmó en blanco) pleno derecho a que ambos respondan solidariamente por los daños que le hubieren causado con dicha acción.

Respecto del tercer caso, habrá que probarse la sustracción y el abuso de firma, pues lo pactado en dicho documento no es oponible a quien lo firmó aunque el tercero haya obrado de buena fa.

Concluyendo, lo que diferencia a ambos instrumentos es la fuerza probatoria de que están investidos los públicos, ambos satisfacen intereses generales, pero sus efectos jurídicos son completamente diferentes.

Como hemos visto el Instrumento Público es una garantía inmediata, y el Instrumento Privado sólo tiene un principio de prueba por escrito, dependiendo su autenticidad del reconocimiento o de la declaratoria judicial.
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fe pública es una calidad (autoridad) del documento, del hecho de la participación del escribano, concluye por lo tanto que la fe pública es una calidad propia que la intervención notarial otorga a ciertos instrumentos”.

El Maestro Guillermo Cabanellas respecto de la fe pública nos dice:

Veracidad, confianza o autoridad legítima atribuida a notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa cónsules y otros funcionarios públicos o empleados y representantes de igual índole, acerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en su presencia y que se tiene por auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su falsedad.

Dentro de la legislación notarial, el Notario es el funcionario público autorizado para dar fe conforme a las reglas de los contratos y demás actos judiciales.

Tenemos además que Escriche dice:

Fe es la creencia que se da a las cosas por autoridad de quien las dice, así que como creencia, merece fe la palabra que se da o promesa que se hace a otro con cierta solemnidad o publicidad.

Tirso de La Torres, entiende la fe en dos sentidos diferentes:

1) Jurídico, dar fe equivale a atestiguar o afirmar, ello supone acción como cuando se trata del Notario que tiene a su alcance la obligación de afirmarla o manifestarla.
2) Gramatical, dar fe es limitarse a ser creyente de lo que otro afirma o consigna; tal sentido comparte una pasividad, una prestación de crédito a lo que otra persona manifiesta.

Tavares de Carvalho, sostiene en forma vehemente lo siguiente:

1) La fe pública es y ha sido siempre un atributo personal inherente al propio notario y no real y condicionado a los requisitos del orden externo sobre los cuales reposan las formalidades de los títulos, y en consideración a ello estima que el notario es oficial de fe pública instituido por la ley, de donde resulta que la fe pública es un producto fácil de la ley escrita, y por ende, no es ni una garantía del estado ni una prerrogativa superior que tenga que ser delegada.
2) Si la fe pública es prerrogativa de la persona que ejerce la función del Notario o mejor aún, si los actos por ella practicados se revisten de la fuerza ejecutiva en razón de haber sido autorizados “por esa persona como Notario”, no debe necesitar del auxilio de otros para que estos queden revestidos del necesario sello de autenticidad.

El contenido de la fe pública ha de ser unitario y absoluto, no sería comprensible que el Notario tenga fe pública para ciertos casos y que para otros no la posea.

Concluye este expositor que:

a) La fe pública no proviene del Estado, ni del aspecto formal del documento. Es un atributo de la cualidad profesional del Notario que le ha de ser otorgado expresamente.
b) La fe pública es de contenido unitario y absoluto, y no puede ser reforzada por medio de testificaciones ajenas, sean públicas o particulares.

Se puede notar que con las opiniones de cada expositor se tiene que la fe pública es el supuesto primordial de la función notarial, ello por el afianzamiento universal que ella ha adquirido, hay por lo tanto una gran responsabilidad en el ministerio de la dación de fe, debiendo ser probo el funcionario para que infunda credibilidad al proceso notarial de legitimación del acto jurídico y su correlativa autenticación instrumental.

Se pueden hacer excepciones a lo dicho:

1) Respecto de la fe privada. La fe es un atributo humano, es así que por fuerza de ellas damos credibilidad a lo que nuestros sentidos nos dejan ver. Como expresión de certidumbre, de creencia y de seguridad, la persona puede aceptarlo o no, se le puede forzar a aceptar algo que para su conciencia no sea admisible. Vemos entonces que la fe individual depende de cada sujeto, llegando a ella por medio de un proceso intelectual basado en hechos relacionados por nuestra razón.

2)Respecto de la Fe pública. En épocas pasadas todo era dominado por los cultos religiosos, entonces la buena fe reinaba con absoluto imperio, no era por lo tanto necesario garantía alguna de perpetuidad.

Al crecer el comercio ya no bastaba con los testigos ya que estos podrían altar y hasta olvidar los hechos, dándose así origen a la escritura y que era un medio de prueba así como garantía, logrando de esa forma la contratación mayores seguridades. Todo ello no fue completo hasta que se invistió a funcionarios de facultades y legalizaron la fe haciéndola de carácter pública.

Debido a la continua relación jurídica de la sociedad, se crearon normas para garantizar sus derechos a la sociedad misma, surgiendo de esa manera la fe pública, basada en el hecho irrefutable de la autoridad del Estado.

- CLASES DE FE PUBLICA

Esta pueda ser:

1) Judicial
2) Extrajudicial

1) La judicial es la otorgada por funcionarios de justicia, especialmente los secretarios de juzgado, quienes dan fe lo actuado en un procedimiento judicial.
2) La extrajudicial es la otorgada por notarios públicos referente de los actos y contratos en los que intervienen para su autorización, así como la que en la que en el desempeño de sus labores dan otros funcionarios públicos.

La doctrina moderna tiene una orientación hacia la perfección de la técnica jurídica, subdividiendo a esta última, división que no puede ser muy exacta ya que las diferentes clases de fe pública no son más que matices de una sola concepción, es así como podemos tener:

1) Fe pública administrativa. Su objeto es el de dar notoriedad y valor de hecho auténticos a los actos realizados por el Estado o las personas de derecho público, dotados de soberanía, autonomía o de jurisdicción.
2) Fe pública registral. La que se otorga en los registros inmobiliarios como manifestación de fe popular.

Sabemos que el registro es un organismo de publicidad, así como lo es también de garantía y de seguridad pública.

Como es lógico entre ambas existen diferencias notorias como:

1) Son circunstancias que concurren a determinar su similitud, las que derivan de ciertos hechos, inspirando certidumbre ambas en cuanto a los actos que así son calificados por el funcionario que actúa.
2) Son circunstancias que señalan la diferencia entre ambas: En el ámbito del derecho notarial hay igualdad, por si y ante sí, sin subsidios de otros funcionarios, todos otorgan a los actos y contratos que autorizan la misma eficacia y la misma fe pública.
3) Las clases de fe pública no han sido definidas por la ley, tan solo hay determinación de su funcionamiento, su jurisdicción y competencia. Por el contrario la ley si determina que los actos y contratos autorizados o intervenidos por el poder público conllevan consigo fe pública.

Vemos por lo tanto que la clasificación de fe pública no es por ley que se ha dado sino por doctrina, siendo en esa forma como podemos afirmar la existencia de una fe notarial, la cual es eficaz y extensible a los instrumentos públicos de escritura intervención notarial y que su autorización es sólo dada al funcionario autorizado por la ley para legitimar derechos determinados en dichos instrumentos.

- FE PUBLICA NOTARIAL

Sabemos que cada institución está facultada para atestar verdad sobre lo que han realizado dentro de sus funciones; el testimonio de verdad se da por medio de la representación de los oficiales públicos a todos los actos que revisten un interés en la vida jurídica, por lo tanto tienen un gran control de parte del Estado.

La institución notarial es un órgano jurídico que goza del especial privilegio que dará autenticidad y fe pública a actos y contratos de carácter extrajudicial, además el notariado es una institución que tiene el carácter de testigo veraz, ya que gracias a el hay generación de fe pública, siendo esta imperativa para actos extrajudiciales, de ello podemos deducir perfectamente que tiene un límite dentro del cual caben únicamente ciertos actos y contratos; al salirse de ese parámetro tal actuación será inoperante.

Tenemos que desde la función notarial la fe notarial se puede dar en dos aspectos:

1) Intraprotocolo
2) Extraprotocolo


1) Intraprotocolo. Cuando los actos y contratos deben ser configurados en el libro de protocolo, y de no realizarse dicha solemnidad no tiene eficacia jurídica alguna. Refiriéndose también a los instrumentos privados reconocidos voluntariamente adquiriendo estos con ello carácter de escritura pública, en otros países existen casos especiales como lo es el del testamento ológrafo el cual es mandado a protocolizar en forma judicial, así esa última voluntad de la persona pasa a ser instrumento público, como se dijo al principio, en nuestro país no se da pues nuestra ley es taxativa en cuanto a ello se refiere.

Como únicamente se puede dar fe pública en el libro de protocolo, la función notariales esecialmente sustantiva, ya que refiere testimonio de veracidad directa e inmediata que da el notario, la fe pública trasciende a las copias de esos actos y contratos expedidos textualmente por el Notario actuante, lo cual nos lleva al principio de derecho que dice:

“accasorium sequitur natura sui principale”

Por lo tanto, vemos que la fe pública en el protocolo se da directamente por afirmación en el cuerpo mismo de la escritura, también en la copia, se dispensa indirectamente en el concuerda.

Respecto de la fe pública, debemos diferenciar entre dicha fe otorgada a un instrumento público perfecto y la otorgada a un instrumento público imperfecto; en ambos casos la dación de fe es un hecho generador de creencia, aunque el primero que debe haber sido otorgado según lo preceptuado en la ley, la fe impresa beneficia de autenticidad el acto y al instrumento como prueba; aunque en el segundo caso o sea al reconocer voluntariamente en documento privado, sólo se beneficia con la autenticidad el hecho de haberse reconocido y no al documento propiamente, de lo cual podemos intuir claramente que la fe pública da autenticidad de prueba al instrumento público de reconocimiento, pero al documento privado que se ha reconocido.

Es caso distinto cuando algún documento privado fuese reconocido judicialmente y mandado a protocolizar, ello en base a que la sentencia declara hecho probado al hecho preexistente que motivó la otorgación del documento privado, por ello hay importancia de darle tal autenticidad de fondo.

Tenemos que tener muy en cuenta que reconocer un documento, lo único que implica es autenticidad de fecha cierta, dicho documento privado siempre será privado, sólo se puede convertir en público por medio acto ante notario público o en el otro caso ya antes expuesto como es la sentencia judicial basada en la demanda y la prueba a cargo de la parte interesada.

2) Extraprotocolo. Se refiere a diferentes actos que no son jurídicamente escrituras públicas, pero que son de lógica otorgación ante notario público, sin cuyo engendro da fe pública no serían aceptados dichos actos

Deducimos de lo anterior que hay actos que para ser válidos no se encuentran sujetos a las formas legales de configuración instrumental, pero para que tengan eficacia jurídica deben estar investidos de fe pública, en este caso dicha fe actúa extraprotocolo, importa además una autenticidad notarial suministrada por el notario al documento, ello para que surta efectos respecto de terceros, ejemplos de ellos son:

i) Legitimación o legalización de firmas personales o sociales así como de impresiones digitales puestas en un instrumento privado.
ii) El cargo ejecutado en un escrito de actuación judicial en lo referente a la fecha y hora de presentación.
iii) Las certificaciones extendidas por las debidas personas y autorizadas para ello como son:

a) Testimonios expedidos
b) Copias fotostáticas de escrituras públicas, u otros documentos públicos.
c) Actas de notoriedad y de asambleas de sociedades legalmente constituidas.
d) De existencia, ausencia y supervivencia de personas naturales o jurídicas.
e) Vigencia de contratos, todo ello consignado a petición de parte interesada.

- LA AUTENTICACION

El ser humano como ser pensante que es, tiene la capacidad mental para disponer de sus actos los cuales son plenamente de el mismo ejecutados a su entera voluntad. Sean dichos actos públicos o privados se presumen realizados con certeza conllevando así autenticidad, los públicos por la autoridad misma de quien los ejecuta; los instrumentos privados por las partes que intervienen en ella. En los públicos también por la autoridad que los legaliza cuando es otorgada por el Estado.

En el primero de los casos su valor jurídico es eminentemente particular, su certeza sólo alcanza para el ámbito de quienes lo formalizaron, siendo por ello una relación ajena al orden público.

En el segundo caso, el valor de la relación jurídica si es del orden público, el cual ha sido adquirido por la dación de fe funcional, acá no existe incertidumbre, trasciende tal actividad del campo privado al campo público.


Hay una gran diferencia, la cual nos da el cariz de cada uno de ellos; en proceso privado hay autenticación de hecho y en el proceso público hay autenticación de derecho.

Deducimos por lo tanto que autenticación es:

“La acción de garantizar, mediante un acto oficial, la certeza de un hecho convirtiendo en creíble públicamente aquello que por si mismo no merece tal credibilidad”.

En el ámbito del proceso notarial, la autenticación es el mandamiento legal que manda aprobar como cierta la existencia de un hecho o de un acto jurídico, ello por medio de la autorización del funcionario público como lo es el notario.

Necesario es dejar por sentado que se han impuesto preceptos de naturaleza adjetiva para regular las diferentes manifestaciones jurídicas de los seres humanos, siendo así que al configurarse interna y externamente con tales preceptos el instrumento además de ser auténtico es fehaciente o sea que es capaz de producir los efectos legales a que está destinado.

Teóricamente ambos conceptos son idénticos, conllevando el cumplimiento de la ley, y de declaración de certeza del instrumento así como de su contenido, por lo cual es hecho creador y productor de los hechos jurídicos debe ser consignado, comprobado y declarado por un funcionario público investido de autoridad y de facultad autenticadota.

En la práctica notarial, muchas veces se actúa en procedimientos rogados de constatación y de notoriedad de hechos, procedimientos indispensables para certificar hechos percibidos, así como para autenticar hechos notorios lo cual se hace mediante un relato de lo sustancial basado en un juicio de valoración previa o de estimación de pruebas.

- RESPECTO DE LA CONSTATACION

Cualquier suceso acaecido se puede acreditar para utilizarlo como prueba a oponerse, esto es el procedimiento de percepción, el cual únicamente es ejecutable merced a la obra exclusivamente personal del notario público, la otorgación está sujeta a:

1) Que se llenen los requisitos de solemnidad exigidos por la ley.
2) A la forma de valor del contexto que alude al hecho o suceso constatado.

Este instrumento así otorgado es auténtico en virtud de la acción de fe notarial, siendo su contenido en la afirmación de vistas y oídas hará oponerse en juicio esta verdad está sujeta a la prueba.

- RESPECTO DE LA NOTORIEDAD

Tanto como un suceso acaecido puede ser autenticado en virtud de percepción, así también lo puede ser un hecho notorio, esto es que sea conocido por todos, puede ser autenticado, valorado y ofrecerse en un proceso judicial como elemento realmente cierto. Debe ser otorgado al igual que el anterior en protocolo y sujetarse a las formas de ser y de valer enunciadas previamente en la ley; los requisitos son los mismos que para una escritura pública, en la forma de valor, referente al procedimiento a seguirse para registrar el hecho notorio cuya certeza ha de autenticarse. Así otorgado este instrumento tiene la calidad de público, por lo tanto es auténtico ya que tiene contenido genérico y legítimo en razón de la declaración de certeza de la notoriedad aseverada por el notario público.

- TEORIA DE LA AUTENTICACION

Este supuesto parte de la hipótesis explicativa de que la función notarial es una institución de arraigo, así como de que es poder de dación de fe pública.

Esto no es una teoría reciente, en base a que el notariado ya era una expresión de derecho, razonada y explicable por esta razón el Notario daba fe pública por rogación de los actos y los hechos de apreciación universal que pasan ante el, con lo cual se reafirman que la función notarial es específicamente poder de auténticas, de ahí nace una teoría de autenticación paralela a la teoría del instrumento público.

Con referencia a la teoría de la autenticación esta aporta algo interesante como son dos aspectos que concurren en el mismo instrumento público:

1) El proponer 
2) El propugnar

En cuanto al primero, se manifiesta el propósito de ejecutar o no una cosa, así postulado el acto jurídico, el reconocimiento o declaración de certeza del hecho, el notario es su función legítima, configure el instrumento luego de llenar todas las formalidades necesarias.

Por lo que atañe el segundo, una vez configurado y otorgado el instrumento con la suscripción de las partes, el propio notario actuante en su función específica le propugna protección, siendo así que lo autorizó bajo el amparo de la fe pública.

Tenemos que en la función notarial hay combinación de partes y funcionarios, siendo el instrumento lo físico y el operante la instrumentación, es la figura del notario autorizante.

Estando el instrumento acorde con todos los requisitos, la configuración se realiza con la afirmación y la autenticación da equilibrio al instrumento respecto de los intereses jurídicos que han resaltado de las declaraciones de voluntad contenidas en el.
CAPITULO IX
LA FE PUBLICA


Habiendo realizado un somero estudio respecto de los Instrumentos Públicos y los Instrumentos Privados, no podemos ni debemos eludir a la fe pública.

CONCEPTO:

Eduardo Couture nos dice:

“Fe es por definición, la creencia que se da a las cosas por la autoridad del que las dice o por la fama pública”.

Etimológicamente deriva de la palabra FIDES, por lo tanto indirectamente del griego PEITBEIS, yo persuado. Pública, quiere decir notoria, patente, manifiesta, que la ven o la saben todos, etimológicamente quiere decir del pueblo.

Entonces, Fe Pública, vendrá a ser en el sentido literal de sus extremos, creencia notoria o manifiesta.

Algo excepcional que nos dice este expositor, es que niega la igualdad de la fe pública con la plena fe de que hablan los Códigos, y dice:

“La plena fe es una medida de eficacia probatoria y la genera el acto.

2) La legal, de orden jurídico, empleando una conducta humana dirigida a configurar el negocio.

La primera de ellas, se cumple mediante el uso de lo prescrito por la ley en todo lo que es forzoso llevar a cabo al tiempo de la formación del acto jurídico, estipulación que encontramos en el artículo 32 de la Ley de Notariado.

La forma del acto jurídico es de estricto cumplimiento, lo básico es el consentimiento exteriorizado; seguidamente las solemnidades designadas para que subsista; estas pueden ser eminentemente personales o estrictamente legales, es decir, la solemnidad se produce por la voluntad de las partes o por ministerio de ley según el convenio que se haya dado entre las partes, tenemos el caso del artículo 1000 del Código Civil que nos habla de que el testamento sólo lo puede otorgar una persona, y el artículo 1006 del mismo cuerpo de leyes, nos habla de la solemnidad de este y que debe ser escrito, que llene todos los requisitos exigidos es lo que le dará valor a este.

En muchas ocasiones, suele confundirse la forma con la prueba, a pesar de que son de un orden de ideas diferentes; al hablar de forma se piensa en la existencia misma del acto que nace jurídicamente por la voluntad de las partes de realizar un acto, y, al hablar de prueba se concreta en que acredita la existencia del acto en virtud del instrumento mismo, tenemos así que ambos términos son valores jurídicos correlativos, ello aunque la única manera de demostrar la existencia del acto es la forma.

Debemos preguntarnos si en la realidad existe una forma notarial; debemos saber que en base a la práctica se llegó a reducir la materia jurídica a la forma, ello por la necesidad de constituir al Instrumento público.

Es en esa forma o en base a la experiencia, que el notario analiza la esencia del acto puntualizando la forma legal que ella demanda, viéndose este obligado a realizar un examen “a priori” de los aspecto relativos a la forma propiamente dicha, viéndose además impelido a la deducción para configurar la expresión de voluntad, dándole al final la hechura el instrumento.

Debemos señalar que el Notario como documento público en su función está obligado a porreen un gran interés en la redacción para elaborar un instrumento dentro de los límites legales y conforme la voluntad de las partes.

El Notario elabora el Instrumento público basándose en:

1) Una disposición “a priori”, analizando el precontrato o las declaraciones por medio de un doble examen:


a) Las condiciones esenciales del acto y del Instrumento que lo contiene.
b) Ilustración de las partes sobre la situación jurídica que traduce y representa la forma esencial del negocio.

2) Una posición “a posteriori”, evaluando el proceso de formalidad, a mérito de los requisitos legales computados como indispensables para formar el acto jurídico.

Podemos por lo tanto decir que el cometido notarial es riguroso; calificación del acto señalando su calidad jurídica, ajuste a la prescripción legal y redacción.

Los dos primeros aspectos son de carácter forzoso, ya que con ellos se impone la formalidad, el último o sea la redacción permite y obliga al Notario a recurrir a la dicción y técnica que crea más conveniente y correcta sin olvidar que el Instrumento público no es una obra científica sino que es un documento que trata de preconstituir una prueba o de conseguir efectos jurídicos.

La forma notarial puede ser objeto de diversas acepciones, tales como:

1) Intrínseca; por implicar un valor esencial
2) Informante; pone de manifiesto las declaraciones de las partes.
3) Sustancial; Ya que plasma lo respectivo a derechos.
4) Auténtica; haciendo plena fe “interpartes” enga ommes”.
5) Válida; respecto a su eficacia jurídica, al haber sido configurada dentro de la forma determinada por las leyes.
CAPITULO X
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES


1. CONCLUSIONES

En nuestra legislación los Instrumentos se encuentran plenamente desarrollados en el Código Civil, Ley de Notariado, Código de Procedimientos Civiles, y la Ley del Ejercicio de la Jurisdicción Voluntaria y Otras Diligencias, porque si bien es cierto que hay una redacción que podría dar lugar a una interpretación indebida por ser materia del Derecho Notarial, tenemos que acogernos al espíritu de la Ley Notarial, ya que en todas estas jurisdicciones los funcionarios que actúan es investidos de fe pública, atribuida o delegada para revestir de autenticidad o sea de valor jurídico y creencia pública a todos los actos y contratos de su competencia, pudiéndose clasificar de la siguiente forma:

a) Por su contenido jurídico

El cual nos lleva a una controversia, la cual se basa en el propósito doctrinario de juzgar distintos a los documentos autorizados por el Notario y de lo cual surge la idea de que el Notario como autenticador público, debe redactar y autorizar documentos en los que se hace constar relaciones pacíficas de Derecho Privado que a su presencia ocurran, tomando auge que dichas atribuciones del quehacer del Notario emanan dos tipos de documentos que son escrituras públicas y actas notariales. En muchas ocasiones suele confundirse la forma con la prueba a pesar de que son de un orden de ideas diferentes.

Al hablar de forma se piensa en la existencia misma del acto que nace jurídicamente por la voluntad de las partes de realizar un acto y al hablar de prueba se concreta en que acredita la existencia misma del acto.

En virtud del Instrumento mismo tenemos así: que ambos términos son valores jurídicos correlativos, ello aunque la única manera de demostrar la existencia del acto es la forma por lo que siendo el Instrumento Público el resultado de una combinación de dos actividades, declaraciones de las partes y la aprobación dada por el Notario así en conjunto constituyen una prueba de credibilidad, por ello es que el Notario debe ser parte activa en un juicio declarativo de prueba de reargución de falsedad instrumental, ya que en las disposiciones del Código de Procedimientos Civiles no son acordes con lo que establece el Código Civil, ya que en el Artículo 1570 nos dice:

“El Instrumento Público o Auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el Competente Funcionario otorgado ante Notario o Juez e incorporado en un Protocolo o registro público, se llama escritura pública”, por lo que debemos entender que el legislador llama precisamente escritura pública, a la verdadera original y que se encuentra en el Protocolo, lo cual difiere con el Código de Procedimientos Civiles y que llama Escritura Pública a la primera copia que sale del Protocolo; por el contrario el Artículo 1571 del Código Civil nos dice:

“El Instrumento Público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en el hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe, sino contra los declarantes”.


Las obligaciones y descargo contenidas en el hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por título universal o singular.

Nos establece en forma más particular reglas procesales que definen el valor probatorio del Instrumento Público.

La disparidad de criterios entre ambos cuerpos de leyes como ya lo hemos dicho es de carácter histórico, en vista de que el Código Procesal Civil es posterior al Código Civil, es la fuente de donde se tomó, lo que emana la diferencia.

2. RECOMENDACIONES

Tratar de que no se confunda la palabra Instrumento, ya que suele confundirse con la palabra título o documento, tomándose frecuentemente la una por la otra, pero en rigor son muy diversas y significan cosas distintas.

Que los términos por medio de los cuales algunos dividen los Instrumentos en público, auténtico y privado, deberían cambiarse, ya que esta división carece de exactitud y precisión, pues todo Instrumento Auténtico es también público, puesto que no hay verdadera autenticidad que no dimane de autoridad pública y todo Instrumento Público es igualmente auténtico por razón de la fe o crédito que merece.
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