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Bufete Profesional

Abogado y Notario
Colegiado No. 5317
2a. Avenida 11-27, zona 9
Ciudad de Guatemala, Tel.: 5402-4438

\
Guatemala, 07 de Febrero de 2,006.

Sefior Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Su Despacho

Sefior Decano:

Me honra informarle que en cumplimiento de la providencia de ese Decanato, respetuosamente me dirijo a
usted con el objeto de rendirle informe sobre la labor desarrollada como ASESOR DE TESIS del Bachiller RENE
DAVID AGUIRRE, en su trabajo de investigacion intitulado: “ANALISIS JURIDICO-DOCTRINARIO
RESPECTO DE LA NECESIDAD DE CONVERTIR UNA FORMALIDAD ESPECIAL DEL
TESTAMENTO EN FORMALIDAD ESENCIAL A FIN DE DARLE MAYOR SEGURIDAD Y CERTEZA
JURIDICA EN EL CASO EXCLUSIVO DEL TESTAMENTO DEL NOTARIO”.

Al Bachiller Aguirre, se le sugirié efectuar modificacion en el bosquejo preliminar de temas a lo cual
accedio y se le orientd en cuanto al uso de métodos y las técnicas aplicables para este tipo de estudio, asi como de la

importancia de dar un aporte social al desarrollo de nuestro pais.

Por lo expuesto me permito rendir el DICTAMEN correspondiente, enel sentido que el trabajo de tesis
S0 \ ,
CUMPLE con los requisitos establecidos en las normas contenicﬁs//el(el Reglamento' de Exdmenes Técnico
Profesionales y Publico de Tesis, razon por la cuai OPINO que pue/dd/ser discutido en el Examer/Publico de Tesis.

o 7 y
e 7 7

Sin otro particular me suscribo del sefior Decano,/d/e/f/erentemente.

( -&C(Ilam .f, ' P //‘
ﬂ&(ym 4 Nolario B P ! /,' \\

Lic. Oscar Humberto Asencio Leonardb
Abogatte-y-Notario
Colegiado No. 5,317
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UNIVERSIDAD DE SAN
CARLOS
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et

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, diez de febrero de dos mil seis.

u Atentamente, pase al LIC. OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudianie RENE DAVID AGUIRRE, Intitulado:
“ANALISIS JURIDICO-DOCTRINARIO RESPECTO DE LA NECESIDAD DE
CONVERTIR UNA FORMALIDAD ESPECIAL DEL TESTAMENTO EN FORMALIDAD
ESENCIAL A FIN DE DARLE MAYOR SEGURIDAD Y CERTEZA JURIDICA EN EL

i CASO EXCLUSIVO DEL TESTAMENTO DEL NOTARIO™.

Me permilo hacer de su conocimiento que esld facultado para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Jur{dicas y Sociales y del Examen General Publico.

cc. Unidad de Tesis
MIAE/sith




Bufete Profesional

Abogado y Notario
Colegiado No. 3,805
9a. Avenida 13-39, zona 1
Ciudad de Guatemala, Tel.: 5412-0813

Guatemala, 17 de Febrero de 2,006.

Licenciado

Mario Ismael Aguilar Elizardi

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Aguilar Elizardi:

En cumplimiento de la providencia de esa Unidad, respetuosamente me dirijo a usted con el objeto de
rendirle informe sobre la labor desarrollada como REVISOR DE TESIS del Bachiller RENE DAVID AGUIRRE,
en su trabajo de tesis intitulado: “ANALISIS JURIDICO-DOCTRINARIO RESPECTO DE LA NECESIDAD
DE CONVERTIR UNA FORMALIDAD ESPECIAL DEL TESTAMENTO EN FORMALIDAD ESENCIAL
A FIN DE DARLE MAYOR SEGURIDAD Y CERTEZA JURIDICA EN EL CASO EXCLUSIVO DEL
TESTAMENTO DEL NOTARIO”.

. . . 4 . ., , . .-, . ., .
Al Bachiller Aguirre, se le proporciono una orientacion metodoldgica con relacidn a la utilizacion material
correcta de métodos y técnicas aplicables para este tipo de investigacion, asi como de la importancia de generar un

nuevo conocimiento en la sociedad guatemalteca.

Por lo anteriormente expuesto me permito rendir el DICTAMEN correspondiente, ya que a mi criterio, el
trabajo de tesis CUMPLE con los requisitos establecidos en las normas contenidas en el Reglamento de Examenes
Técnico Profesionales y Publico de Tesis, razén por la cual OPINO que puede ser discutido en el Examen Piblico

de Tesis.

Sin otro particular, me suscribo de usted deferentemente.

T ..:l

Lic\Otto Rene Arenas Hernandez

T
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A Ml MADRE:
Sandra Elizabeth Aguirre Medina.

GRACIAS, por darme tu amor y ternura, por protegerme, por abrazarme, por sustentarme, porque nunca me has
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INTRODUCCION

Al analizar los requerimientos exigidos por nuestra legislacion para la creacion del testamento, evidenciamos que la
calificacion de la capacidad mental del testador queda encomendada, por delegacién de la ley, al juicio del notario,
dando éste fe de ello; y si a su criterio no existe alguna anomalia, procedera a su autorizacion; sin embargo, al
integrar dichas normas a la elaboracién del testamento del notario, es clara la existencia de un detrimento de la
certeza y seguridad juridica en dicho acto. Afirmamos esto en virtud de que, en caso de que el notario realice su
testamento, no existe una norma que establezca con claridad y objetividad la forma en que se realizard la calificacion

de la capacidad mental del notario como testador.

Nuestra afirmacion se fundamenta en el criterio de que “para garantizar la objetividad en la consideracion de
determinado asunto una persona no puede ser juez y parte”; o dicho de otra forma, “no puede ser al mismo tiempo
interesado y ser el decisor del asunto”, por lo que la premisa orientadora de la investigacion consistia en “el hecho de
gue si existiere algun tipo de anomalia en las facultades de discernimiento del notario, éste no podria realizar en
forma objetiva ni efectiva la calificacion de su capacidad mental; vulnerandose de esta manera la certeza juridica del

instrumento en el que consigne su Gltima voluntad”.

Por lo cual, se hace necesario estipular que la calificacion mental del notario como testador se realice a través de un
facultativo, y asi poder darle mayor certeza y seguridad juridica a dicho acto; al regular la norma con la adicion
planteada, consideramos que, en ningin momento se estard limitando el derecho que tiene el notario en relacién a
faccionar su propio testamento; simplemente se le estara confirmando la seguridad y confianza que es inherente al
instrumento publico.

El Articulo 29 del Cddigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica, estipula las formalidades
generales que deben contener todos los instrumentos publicos que el notario autorice; y el Articulo 31 enumera
cuales son los requisitos esenciales de los mismos, indicandose ademas que la omisién de alguno o algunos de estos
requisitos esenciales daria accion a la parte interesada para demandar su nulidad en un plazo determinado, —Articulo
32—, resguardandose asi los principios fundamentales del derecho notarial, quedando estos totalmente protegidos
bajo esta norma. Define la ley, ademas, las formalidades de caracter especial que deberd de observar el notario
cuando fuere a redactar un testamento —Articulo 42—, asi como las formalidades esenciales a cumplir en el

testamento —Articulo 44— sin las cuales el instrumento publico careceria de certeza y seguridad juridica.

Por lo que al permitir el Codigo de Notariado que el notario pueda autorizar su propio testamento, de conformidad
con lo estipulado en el Articulo 77 numeral 1°y literal a), consideramos que “queda disminuida la efectividad de los
principios del derecho notarial relativos a la seguridad y certeza juridica, fe pdblica y del consentimiento”. Esto
debido a que el numeral 4° del Articulo 42 estipula como formalidad especial la “Fe de la capacidad mental del
testador” e indica que dicha calificacion corresponderd al notario, quien como fedatario publico imprime la
presuncion de veracidad y efectividad al acto autorizado. Sin embargo, si fuere el notario quien adoleciere de algin

tipo de perturbacion mental en sus facultades de discernimiento al momento de autorizar su testamento, no podria



diferenciar objetivamente si existe 0 no algln tipo de vicio del consentimiento, a causa de su mismo estado; es mas,
esta circunstancia implica una disminucidn en su capacidad de accién, lo cual es una causal para que se le declare en
estado de interdiccion.

La calificacion de la capacidad mental y volitiva del testador es de vital importancia para el legislador, quien le
otorga la responsabilidad de hacer ésta calificacion juridica al notario; es decir, a una persona independiente del
testador que, de manera objetiva haga dicha valoracion, pudiéndose convertir dicha opinidn en una limitacion a la
voluntad del testador; sin embargo, es evidente que existe un vacio legal en dicha norma para el caso en el que el
notario autorice su testamento, ya que en este supuesto no existe una calificacion sobre la capacidad mental del
testador que sea independiente al testador mismo. Siendo ésta la circunstancia que, segun el criterio expuesto, incide
en la vulneracion de los referidos principios del derecho notarial y que constituye la esencia del problema planteado
en nuestra investigacion. Nos es necesario anotar, especificamente, que no existen mayores estudios, analisis o
investigaciones sobre el testamento del notario, por lo que nos orientamos a realizar un analisis juridico y doctrinario
de este tema y sus fundamentos —instituciones normativas, preceptos legales y doctrinales—, lo mas amplio y técnico

posible, haciendo énfasis en su efectividad con base en los principios del derecho notarial.

Nuestra investigacién tuvo como punto de partida la siguiente hipétesis: “El notario al momento de autorizar su
testamento, no puede dar fe de su propia capacidad mental como testador, siendo necesario que dicha calificacion
la realice un facultativo, confiriéndole a dicho acto del otorgamiento mayor certeza y seguridad juridica™. Y fue
desarrollada en funcion de tres objetivos, uno de caréacter general, consistente en “evidenciar que en el caso del
testamento del notario se incumple con las formalidades especiales que la ley estipula, especificamente la referida a
la “Fe de la capacidad mental del testador™; y dos de caracter especifico, el primero, corresponde a “analizar que la
transformacion de un requisito especial del testamento a requisito esencial, en el caso exclusivo del testamento del
notario, confiere al acto del otorgamiento mayor seguridad y certeza juridica; como principio del derecho notarial”,
y el segundo, a “proponer como mecanismo idoneo para determinar de manera objetiva, la calificacion de la

capacidad mental del notario como testador, el informe realizado por un facultativo”.
Basamos nuestra investigacion en los siguientes supuestos teérico-doctrinales y legales:

(1) Todos los actos y contratos que el notario autoriza estan revestidos de certidumbre y certeza juridica, en virtud
de la fe publica de la cual esta investido, los que segin la ley guatemalteca producen fe y hacen plena prueba.
(2) Los actos y contratos que el notario autentica se presumen ciertos y verdaderos, en virtud de la fe pablica de la
cual esta investido. (3) En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, esta contenido el principio de
seguridad juridica que sustenta el derecho notarial. (4) Las personas que se encuentren en estado de interdiccion y
las que no gozaren de sus facultades intelectuales y volitivas, por cualquier causa, tienen incapacidad para otorgar
testamento. (5) Cuando una persona otorgue testamento, segun la ley queda a juicio del notario la calificacién de
la capacidad mental del testador. (6) El notario es el profesional garante, de velar que se cumpla con las normas
relativas a la capacidad de testar. (7) El notario segin la ley esta facultado para otorgar su propio testamento.
(8) El notario no puede calificar de manera objetiva su capacidad mental, como testador, quedando disminuida la

efectividad del principio de seguridad y certeza juridica en dicho acto. (9) Para conferirle a dicho acto mayor



certeza y seguridad juridica, es necesario el informe de un facultativo, que establezca de manera objetiva la
capacidad mental del notario al otorgar su testamento; y (10) No existe una norma que permita determinar de
manera objetiva la capacidad mental del notario como testador, siendo necesaria la transformacion de un requisito

especial del testamento a requisito esencial en el caso exclusivo del testamento del notario”.

En lo que al contenido de la investigacion se refiere, el Capitulo I, que contiene una extensa serie de
“Consideraciones en materia notarial”, aborda la definicion del derecho notarial, anotando aportaciones de
doctrina y de legislaciones extranjeras, a fin de establecer un punto de partida que claramente defina los parametros
de nuestra investigacion. Luego aportamos una relacion histérica del derecho notarial, razonando las definiciones
anotadas, y sus elementos fundamentales, que a nuestro parecer son: los negocios juridicos celebrados entre las
personas y la forma documental en que constan.  Retrotrayéndonos a considerar la dinamica social de los
conglomerados humanos de caracter primitivo, asi como de los: fenicios, egipcios, babilonicos, indios, israelitas —
judios—, islamicos, griegos, romanos, visigoticos, lombardos, germanos; y los principales sucesos acaecidos durante
la edad media en Espafia, Italia y Francia; en todos estos casos realizamos alusiones a diversos negocios juridicos
celebrados entre las personas, sustentados documentalmente, los funcionarios encargados de la redaccién de los

mismos y su campo de accién —pudiendo vislumbrar la evolucién del derecho notarial y sus instituciones-.

Concibiendo los “principios juridicos” como los lineamientos que permiten clarificar el sentido de una normativa, o
bien, proporcionan férmulas para la aplicacion de normas juridicas en aquellos casos en que por existencia de
lagunas o vacios juridicos exista una situacién o circunstancia que trascienda a lo estipulado por la ley, procedimos
posteriormente a realizar consideraciones en torno a los principios del derecho notarial, de mas amplia aceptacion
y conocimiento; siendo éstos: de fe publica, de forma, de autenticacion, de inmediacién, de rogacion, de

consentimiento, de unidad del acto, de protocolo, de seguridad juridica; y, de publicidad.

En torno a los sistemas notariales, analizamos y comentamos las diversas clasificaciones existentes particularmente
las que mencionan el “a) Notariado de profesionales libres; b) Notariado de profesionales publicos; ¢) Notariado de
profesionales-funcionarios publicos; d) Notariado de funcionarios judiciales; y e) Notariado de funcionarios
administrativos”; y particularmente, los dos sistemas considerados como principales, siendo éstos: el sistema de
notariado latino y el sistema de notariado sajon, aportando las diversas denominaciones que éstos reciben, sus
caracteristicas y funciones y una referencia a los paises en que se utilizan. Dejando en una segunda categoria a los

sistemas de “funcionarios judiciales” —sistema del notario-juez—y el de “funcionarios administrativos”.

Posteriormente se analizo la figura del notario, considerando la importancia juridica y social del notario; anotando
diversas definiciones juridicas, tanto del notario latino como de la actividad notarial, tanto las elaboradas por
reconocidos tratadistas como aquellas que son producto de la deliberacion de jurisconsultos notarialistas en diversos
Congresos Internacionales de Notariado. Finalmente, en lo que para el primer capitulo corresponde, analizamos al
instrumento publico, en la definicion normativa vigente en Guatemala; considerando sus fines en su aspecto
meramente adjetivo, como forma y como prueba. Asimismo se plantean los caracteres del instrumento publico,
siendo éstos: fecha cierta, garantia, credibilidad, firmeza, irrevocabilidad e inapelabilidad, ejecutoriedad, seguridad;

y valor.  Concluyendo con la identificacion de las clases de instrumentos publicos aplicable en Guatemala;



clasificando los instrumentos publicos en los que deben ir dentro del protocolo y los que van fuera del protocolo, asi

como una sucinta consideracién de las formalidades que unos y otros documentos deben de cumplir.

El Capitulo 11, estudiamos lo relativo a “La sucesion hereditaria”, iniciando con unas consideraciones de tipo
general, ya que todas las instituciones juridicas relativas a la sucesién hereditaria gravitan en torno a la persona,
anotamos las definiciones: persona, persona juridica, sujeto de derecho —elaboradas por reconocidos tratadistas
extranjeros y connotados tratadistas guatemaltecos—, la personalidad. Asimismo, de los atributos de las personas
juridicas —capacidad, el nombre, la nacionalidad, el domicilio y el patrimonio—, concretandonos en dos de ellos: la

capacidad y el patrimonio.

Al analizar las clases de sucesion hereditaria, anotamos que la sucesién por causa de muerte —mortis causa— puede
realizarse en dos modalidades: la primera, “a titulo universal” también denominada “herencia”; y la segunda, “a
titulo particular” llamada “legado”; procediendo por tanto a analizar la sucesién hereditaria a titulo universal,
estudiando el término “herencia” y su definicion; y puntualizando en que el concepto de bienes, asi como el de
patrimonio hereditario, no estd referido solamente a un aspecto material; es decir a bienes fisicos, sino que
comportan un aspecto inmaterial, conformado por derechos y obligaciones, por lo que en la herencia a titulo
universal se halla representada tanto el activo o el pasivo del causante. Asimismo, consideramos las caracteristicas
de la sucesién hereditaria a titulo universal, en cuanto a que puede ser intestada o testamentaria; siendo “intestada”
cuando la persona fallecida no haya constituido testamento y “testada” en los casos en que la persona haya dispuesto
de sus bienes, atendiendo a ciertas formalidades legales, a través de otorgar testamento. Planteamos también
algunas consideraciones sobre la sucesion hereditaria a titulo particular, la definicién de “legado” e instituciones

relacionadas.

A continuacioén se realizaron diversas consideraciones juridicas de la sucesion hereditaria, transcribiendo y
analizando el contenido de los Articulos del Decreto-Ley 106, Cédigo Civil, —-fundamentalmente los Articulos 917,
918, 919- que sustentan la sucesion por causa de muerte —mortis causa—.  Tras éstas, abordamos lo relativo al
derecho y la capacidad de testar; en cuanto al primero, identificamos como su fundamento legal el Articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que estipula que “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la
ley no prohibe’; por lo que siendo el patrimonio una extensién de la personalidad juridica y conformada por el
“conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a una persona”, ésta puede disponer de él libremente;
siendo “la libre disposicion” su fundamento doctrinario. Esto porque la sucesién testamentaria, consiste en la
reparticion de bienes y la adjudicacién de derechos y obligaciones —patrimonio—, que beneficia a una o varias
personas; 0 bien a un ente colectivo, la cual se encuentra fundamentada en la expresién de ultima voluntad
—testamento— de otra —causante—; y se fundamenta en el principio de la libre disposicion, aportando otras
consideraciones juridico-doctrinarias en torno a este principio. En torno a la capacidad para testar y su fundamento,
consideramos que la condicion juridica esencial para que pueda materializarse el derecho de testar es que la persona
sea “plenamente capaz”, por lo que aportamos la definicion de capacidad y las definiciones de sus clases: la

capacidad de goce y la capacidad de ejercicio y sus definiciones.



Estudiamos los tipos de sucesion, concluyendo que las relaciones juridicas que la comportan pueden ocurrir tanto en
mortis causa como inter vivos, aunque fundamentalmente se circunscriben a la sucesion mortis causa, la cual puede
presentarse en dos formas: la testamentaria y la intestada, legal o legitima. Profundizando en la sucesién
testamentaria, analizamos las disposiciones testamentarias y su contenido, haciendo énfasis en el hecho de que
éstas no solamente contienen disposiciones de tipo patrimonial-dispositivo y de transmisién de derechos y
obligaciones, sino que también comportan disposiciones declarativas y de caracter obligacional, asi como otras de
caracter moral-familiar —tales como el nombramiento de tutor testamentario para los hijos 0 un reconocimiento
filiativo, reguladas en los Articulos 296 y 297 y 211 al 213 del Cdédigo Civil, respectivamente—; consignando y

analizando los Articulos que regulan lo relativo a la interpretacion de las disposiciones testamentarias.

En el referido contexto, planteamos la definicién del testamento y realizamos una relacion de sus antecedentes
histéricos. Asimismo, identificamos los rasgos distintivos que identifican, distinguen y particularizan al testamento;
es decir, los caracteres del mismo, inferidos del concepto proporcionado por el Articulo 935 del Cadigo Civil y
consignando su fundamento normativo. Entre lo cuales estan: que es un acto personal, consistente en un negocio
juridico unilateral, que representa un acto de disposicion patrimonial y acto juridico de liberalidad, de caracter
revocable; que es un acto gratuito y de caréacter solemne y que siendo acto mortis causa, representa una disposicién

de ultima voluntad.

También consignamos lo relativo a las incapacidades para testar, transcribiendo las disposiciones legales
pertinentes al caso y procediendo a comentarlas, particularmente las disposiciones del Articulo 945 que establece
con claridad quienes estan “incapacitados para testar”, siendo estos: “1° El que se halle bajo interdiccion, 2° El
sordomudo y el que hubiere perdido el uso de la palabra, cuando no puedan darse a entender por escrito, y 3° El
gue sin estar bajo interdiccion no gozare de sus facultades intelectuales y volitivas, por cualquier causa, en el

momento de testar”’.

Entrados en materia, procedimos a considerar las formas de los testamentos, tanto en su dimensién normativa como
doctrinaria; de conformidad con el Articulo 954 del Decreto-Ley 106, Codigo Civil, “Los testamentos en cuanto a su
forma, son comunes y especiales. Son comunes, el abierto y el cerrado. Son especiales los que se otorguen en los
casos y condiciones que se expresan en éste capitulo”. La interpretacién normativa tradicional respecto de los
testamentos especiales los agrupa de la siguiente manera: testamento del ciego, testamento del sordo, testamento
militar, testamento maritimo, testamento en lugar incomunicado, testamento del preso, testamento en el extranjero.
Doctrinariamente la clasificacion de los testamentos en cuanto a su forma los agrupa de la siguiente manera:
testamentos comunes y testamentos especiales. Los testamentos comunes se subdividen a su vez en: testamento tipo
—testamento abierto— y testamentos comunes excepcionales, que comprende al testamento cerrado, el testamento del
ciego y el testamento del sordo. Los testamentos especiales que se conforman por: el testamento militar, el
testamento maritimo, el testamento en lugar incomunicado, el testamento del preso, el testamento en caso de

epidemia, el testamento otorgado en el extranjero y el testamento en peligro de muerte.

Empero, en la presente tesis, expusimos nuestro propio criterio respecto de la clasificacion de las diversas formas

testamentarias existentes, procediendo a agruparles de la siguiente manera: los testamentos comunes, los cuales se



subdividen a su vez en: testamentos comunes, propiamente hablando, que son: testamento abierto y testamento
cerrado; y testamentos comunes excepcionales, que comprende: el testamento del ciego, el testamento del sordo y el
testamento otorgado en el extranjero. Los testamentos especiales, los agrupamos de la siguiente manera: testamento

militar, testamento maritimo, testamento en lugar incomunicado, testamento del preso.

Planteamos nuestra propia clasificacion, que dista tanto de la interpretacién normativa tradicional como del enfoque
doctrinario general, ya que de un analisis e interpretacion de los testamentos y sus fundamentos legales, podemos
concluir que en los testamentos especiales se cumplen basicamente los mismos formalismos que en los testamentos
comunes y que sin importar ante quien se otorguen, lo que los distingue de éstos y relaciona entre si es su caducidad.
Todos los testamentos especiales caducan tras noventa dias de finalizada la situacién que justificaba su existencia, si
no hubiese fallecido el testador en la misma; lo que no sucede con el testamento del ciego, el testamento del sordo o
el testamento otorgado en el extranjero, por lo que creemos mas pertinente denominar a éstos como testamentos

comunes de caracter excepcional, ya que difieren de los testamentos comunes en requisitos “adicionales”.

A continuacién consideramos con mas detalle cada uno de los testamentos referidos, reflexionando sobre sus
definiciones, formalismos y regulacidn legal de acuerdo con nuestra normativa, sustentando nuestro criterio
expresado en los parrafos anteriores que ademas condiciona el orden de la exposicion. Estudiamos primeramente
los testamentos comunes, principiando por los que “propiamente hablando” son considerados como comunes siendo
éstos el testamento abierto y el cerrado. Iniciando con el testamento “tipo”, en torno al cual gira toda la técnica de la
testamentificacion activa; es decir, con el testamento abierto, su definicion y sus formalidades que sintéticamente
podemos expresar de la siguiente manera: representa una actividad eminentemente notarial que contiene la expresion
de la ultima voluntad del testador, que implica la publicidad de las disposiciones testamentarias —realizando
consideraciones en torno a si ésta es de caracter forzoso o relativo, de conformidad con la ley-. Con extremo
formalismo en la redaccién del testamento, la cual debe responder al criterio de unidad de acto, siguiendo la tradicion
romanista, estipulando en la parte final del Articulo 956 del Cédigo Civil que ““el notario redactara el testamento, y
procedera a su lectura en presencia de los testigos, en un solo acto y sin interrupcion”, finalmente, quedando a

resguardo del notario.

Del testamento cerrado, aportamos su definicion, caracteristicas y sus tres fases “a) Fase Secreta o Privada; b) Fase
de comparecencia ante el Notario y testigos; y c) Fase de conservacion del Testamento.”, que coinciden con lo que,
en torno al testamento cerrado, han preceptuado los Articulos 959, 962, 963 y 964 del Decreto-Ley 106, Codigo
Civil. En cuanto a sus formalidades, sintéticamente podemos expresarlas de la manera siguiente: segun el Articulo
959 del Codigo Civil, que regula las formalidades requeridas en esta clase de testamento, “se observaran las
solemnidades pertinentes prescritas para el testamento abierto™; existiendo ademas otras formalidades de caracter
especial, consistentes en la reserva de la expresién de las disposiciones testamentarias, que da lugar a una variacion

en la manifestacion de la voluntad del testador.

Asi como el que el acta notarial se faccione sobre la cubierta que contiene el testamento, ya que en el testamento
cerrado, el documento que hace fe es el acta de recepcion; es decir, “la declaracién de que se ha efectuado la entrega

del documento con las circunstancias correspondientes del lugar y de tiempo y con la observancia de las formas
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consignadas en la ley que el notario acredite”; extendida y leida el acta que hace publico el otorgamiento del
testamento cerrado, procederan a firmarla quienes hubieren intervenido en el acto; es decir, el testador, quien de ésta
manera lo aceptara y ratificard; los testigos quienes lo convalidaran, y, finalmente la autorizara el notario con su
sello y firma. Finalmente, la discrecionalidad en el resguardo del testamento por cuanto que el Articulo 962 del
Codigo Civil, estipula que una vez otorgado el testamento cerrado y autorizado por “‘el notario lo entregara al
testador™; pudiendo el propio testador hacerse responsable de su guarda y conservacion, o encomendarla a persona
de su entera confianza; o bien, depositarlo en poder del notario que extendid el acta de su otorgamiento, de
conformidad con el Articulo 963, que ademas ordena “Cualquiera de estas tres circunstancias se hara constar en el
acta”. Finalmente, el Articulo 964 estipula “El notario o la persona que tenga en su poder un testamento cerrado,

debera presentarlo al Juez competente luego que sepa el fallecimiento del testador™.

Posteriormente, consideramos los denominados testamentos comunes de caracter excepcional, los que implican
requisitos o formalismos adicionales y/o especiales en orden a los que generalmente se exigen para la manifestacion
ordinaria de la Ultima voluntad; pero que no implican un cambio sustancial, en cuanto a su naturaleza, que los
ubicara dentro de la categoria de testamentos especiales; estos casos excepcionales de testar se originaron a causa de
la existencia de disfuncionalidades del testador, las que no anulan su facultad dispositiva pero si condicionan su
forma de expresidn; es decir que, a causa de adolecer el testador de determinadas enfermedades o defectos fisicos,
fue necesario y conveniente el adaptar los requisitos normales del testamento a las circunstancias especificas que
imponen dichas causas, adicionando a los requisitos “normales” otros que comportan una exigencia de mayor

seguridad.

Bajo esta denominacién agrupamos los testamentos del ciego, del sordo, testamento otorgado en el extranjero —con
sus dos modalidades: la primera, testar bajo el auspicio de legislacion foranea, con su variante relativa a testar en alta
mar en un buque extranjero y regir sus disposiciones testamentarias con sujecion a las leyes de la nacion a que el
bugque pertenezca; y la segunda, otorgamiento del testamento ante agente diplomatico o consular guatemalteco
acreditado en el pais donde se encuentre el testador—y, finalmente el testamento del notario. En todos estos tipos de
testamento, a excepcion del Ultimo, consignamos la definicién de los mismos, su fundamentacién legal, y

consideraciones en torno a la modalidad o modalidades de otorgamiento.

La excepcion realizada respecto al “testamento del notario” la realizamos en virtud de que ya que es el tema central
en torno al cual gira la presente investigacion, le hemos destinado un capitulo especifico, el capitulo 1V, aunque lo
incluimos dentro de la clasificacion de “testamentos comunes de caracter excepcional”, atendiendo al criterio de que
en éste tipo de testamento deben de observarse todas las solemnidades estipuladas para los testamentos comunes,
siendo su Unica diferencia el hecho que quien autoriza el testamento, imprimiéndole credibilidad, autenticidad y fe

publica es al mismo tiempo el otorgante.

Aungue al momento de considerar tanto los testamentos comunes como los testamentos comunes de caracter
excepcional realizamos algunas anotaciones en cuanto a las formalidades que debian observar, proseguimos con
exponer los requisitos del testamento comun, enfatizdndonos en los de caracter general, atendiendo al criterio de

requisitos internos o substanciales y requisitos externos o formales. En cuanto a los requisitos internos o
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substanciales, estos corresponden a: la capacidad del testador y la disponibilidad sobre el patrimonio, que la
voluntad sea expresada libremente, atendiendo a la licitud de condiciones impuestas y a la institucién de herederos o
legatarios y sus prohibiciones. En los requisitos externos, formales o de forma encontramos: el que debe otorgarse
a través de documento publico —instrumento publico—, con la intervencién de testigos, atendiendo al criterio de

unidad del acto y con consignacion de la hora, ademas de la proteccion de la secretividad.

En segundo lugar, estudiamos los testamentos especiales, entendiendo por tales a aquellos que por las condiciones
singulares en que se otorgan, se apartan de las formalidades que la ley exige para los testamentos comunes; y como
comentaramos en parrafos precedentes, segun nuestro criterio e interpretacion, en la clasificacion de los testamentos
especiales se encuentran: el testamento militar, el testamento maritimo, el testamento otorgado en lugar
incomunicado; y el testamento del preso. De todos éstos se aportaron las definiciones y una sucinta consideracion

de sus formalidades y modalidades de otorgamiento y ejecucion.

Consideramos, ademas, lo relativo a la caducidad de los testamentos especiales, interpretando el Articulo 973 del
Cadigo Civil que preceptda que “los testamentos especiales solo son validos si el testador muere durante la situacion
que les dio origen o dentro de los noventa dias posteriores a la cesacion de ella”, estableciéndose claramente que si el
testador no fallece durante la situacién en que tales testamentos han sido otorgados o dentro del plazo legal de
noventa dias, éstos dejan de tener validez y por consiguiente el testador deberd sujetarse a las formas comunes de
testar para el otorgamiento de uno nuevo; siendo éste caracter provisional, el que en definitiva los hace “testamentos

especiales”.

Concluyendo el capitulo 1l con el andlisis de la nulidad, anulabilidad, revocacion, falsedad y caducidad de las
disposiciones testamentarias. En cuanto a la nulidad abordamos la de los actos juridicos, en general y la de
testamentos, en particular, que “esta representada por aquellas causas que les privan de validez. Pueden estar
ocasionadas por la falta de elementos esenciales, por los vicios de forma, por la incapacidad del testador, por vicios
de la voluntad, por la incapacidad o la indignidad del heredero, por sujecion a condicién o cargas prohibidas, por
indeterminacion del beneficiario, por delegacion de la designacion del beneficiario, por pretericion del heredero

legitimario y por sustitucion prohibida del heredero”.

Analizamos las causales de anulabilidad de las disposiciones testamentarias, su fundamento legal e instituciones
normativas relacionadas. En cuanto a la revocacion anotamos los fundamentos legales pertinentes a la revocacion en

general y en particular atendiendo a los tres tipos de revocacion: tacita, expresa y presunta.

En lo que a falsedad de las disposiciones testamentarias se refiere, si bien el Articulo 978 del Cddigo Civil hace
referencia al fraude, no existe en la citada normativa la definicién de dicha figura o de supuestos de la misma; sin
embargo, ante la falta de una definicion legal, aportamos una de caracter doctrinario que le define como “engafio,
inexactitud consciente, abuso de confianza, que produce o prepara un dafio, generalmente material™, utilizando el
término “falsedad” ya que su nocién corresponde en gran manera a la definicion de fraude descrita; ademas su propia
definicién contiene elementos aplicables a las presentes consideraciones, en tanto que en su acepcion usual
representa “falta de verdad o autenticidad™ y que en sentido forense, falsedad es ““cualquiera de las mutaciones u

ocultaciones de la verdad, sea de las castigadas como delito, sea de las que causan nulidad o anulabilidad de los
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actos, segln la ley civil. /.../ En el orden civil la falsedad de un documento anula el consentimiento e invalida el
negocio a que se referia”. Ademas, el Cédigo Civil reconoce la posibilidad de la falsedad de un testamento, aunque
al respecto simplemente se limita a disponer, en su Articulo 981, que “Si el testamento posterior fuere declarado

nulo o falso subsistira el anterior™.

Definimos la caducidad, tanto en su caracter general —aplicable a todos los instrumentos publicos—, como especifico
—en relacidn al derecho sucesorio y a las disposiciones testamentarias—, consignando las circunstancias en las que

caducan las disposiciones testamentarias como los casos en que no sucede asi.

Continuando con la sintesis del contenido de la investigacion, el Capitulo Il contiene una extensa serie de
“Consideraciones en materia psicolégica”, iniciando por reflexionar sobre los temas del pensamiento y la
inteligencia, definiendo al pensamiento, tanto en términos generales como cientificos de la ciencia psicoldgica, y
realizando sucintas consideraciones en torno a los tres elementos mas importantes del pensamiento: el lenguaje, las
imagenes y los conceptos; y a los componentes del proceso pensante, siete a saber, que son: la toma de conciencia,
la presencia de representaciones, la combinacidn de éstas representaciones, la concepcién o construccién del objeto,
reserva de los significados latentes, la interaccion ente el esfuerzo y la pasividad y, finalmente, la facultad intelectual.
Y analizamos las diversas definiciones de inteligencia, desde la perspectiva usual —*“Facultad de concebir, conocer y
comprender las cosas. // Habilidad, destreza-, la cientifica —“la facultad general de obrar con propdsito
determinado y enfrentarse al ambiente con eficiencia, determinada por factores ambientales y/o hereditarios™-y la
pragmatica —““entendiéndola como la capacidad de entender o aprovechar la instruccion formal para adecuar la

conducta al medio ambiente”-.

Ya que los motivos y las emociones vigorizan nuestra conducta, contribuyendo a darle direccion a nuestra conducta,
y por ende a nuestra vida, analizamos lo relativo a la motivacion y emocidn; esto porque los motivos y las
emociones estan tan estrechamente relacionados que incluso nos pueden impulsar a entrar en accion sin que estemos
conscientes de ello. Al entrar a definir los motivos, evidenciamos que éstos son activados por necesidades
corporales, claves ambientales y sentimientos; y cuando varios estimulos de este tipo se combinan para dar lugar a un

motivo, surge el comportamiento enfocado a un objetivo.

Las consideraciones torno a esta tematica se fundamentaron en la teoria de la reduccién de la pulsion, referida a
que las necesidades del cuerpo dan lugar a un estado de tensién o excitacion llamado impulso, la conducta motivada
es considerada como una estrategia cuyo fin es atenuar el estado desagradable de tensién o activacion —la pulsién—;
dicho de otra manera, el comportamiento motivado parece ser un intento por reducir dicha tensién y devolver al

cuerpo un estado de equilibrio, llamado “estado de homeostasis”.

Por lo general es una necesidad biol6gica, no aprendida, la que desencadena el estado correspondiente de activacién
0 tensién psicoldgica, llamada pulsion primaria o impulsos primarios, concebidos como motivos no aprendidos
comunes a todos los animales, entre los cuales figuran, predominantemente, el hambre, la sed y el sexo; éstos
impulsos son desencadenados prominentemente por estimulos fisioldgicos, aunque también pueden ser originados
en respuesta a sefiales internas y externas, aunque todos ellos estan sujetos al aprendizaje y la experiencia.  Sin

embargo, existe un segundo grupo de motivos, que en gran parte son innatos, conformado por los motivos de



estimulacién o estimulos motivantes, los cuales buscan ante todo el obtener informacion sobre el ambiente y
dependen mas de los estimulos externos que de los estados internos. Entre éstos, los primarios corresponden a la
exploracién y curiosidad y a la manipulacién y contacto fisico; la exploracién y la curiosidad son motivos activados
por lo desconocido y tratan de descubrir como funciona el mundo; en tanto que la manipulacién responde a la
necesidad inherente a los seres humanos de manipular los objetos para conseguir informacién tactil y la sensacién de
confortacion, el contacto fisico responde a la necesidad de afecto y proximidad; “El contacto puede ser pasivo a
diferencia de la manipulacion que requiere exploracion directa”; estos estimulos motivantes nos impulsan a

investigar y a menudo a alterar el ambiente.

Asimismo, descubrimos que algunos estimulos se aprenden a medida que maduramos, a medida que nos
desarrollamos nuestra conducta se rige por diversos motivos nuevos, en los que influye profundamente el
aprendizaje, entre los que se encuentran la agresion y los motivos sociales —logro, poder y afiliacion— que se centran
en la relacién con los demas. Respecto de los motivos sociales estudiamos la jerarquia de Maslow, elaborada por
Abraham Maslow, planteada en los siguientes términos: el primer nivel conformado por las necesidades fisiologicas,
el segundo integrado por las necesidades de seguridad, el tercer nivel compuesto por las necesidades de pertenencia,
el cuarto nivel esta formado por las necesidades de estima y el quinto nivel, de tipo superior, constituido por las

necesidades de autorrealizacion.

A menudo en nuestra exposicion aportamos contra-argumentos a las teorias o enfoques que anotamos, a fin de que
logremos en el presente trabajo de investigacién un equilibrio, un punto de objetividad en cuanto a las
consideraciones realizadas por otros autores, ademas de nuestros propios enfoques, ideas o posturas; respecto de la
tematica que estamos considerando, nos es necesario sefialar que otras teorias nos recuerdan que actividades tan
comunes como el aprendizaje de nuevas actividades tienden a aumentar la excitacion, lo cual indica que el
comportamiento motivado refleja nuestro esfuerzo por mantener un estado 6ptimo de excitacion y no un estado de
equilibrio —homeostasis—. Ademas ciertos comportamientos son desencadenados por algunos de los objetivos que
nos rodean —incentivos— y no por condiciones internas; y dado que los estimulos externos denominados “incentivos”
también favorecen la conducta dirigida a metas, podemos concluir que la motivacion puede ser tanto intrinseca como
extrinseca, serd intrinseca cuando provenga del interior del individuo y extrinseca cuando ésta busque obtener una

recompensa o este determinada por la finalidad de evitar algun castigo.

Una vez definidas las emociones, buscamos analizar el nivel o grado de influencia de las emociones en el
rendimiento —tanto en acciones cotidianas como profesionales y laborales—, pudimos observar que las emociones
provocan y dirigen el comportamiento; y que pueden ser clasificadas, en el nivel mas elemental segin nos hagan
evitar algo —miedo—, aproximarnos a algo de modo agresivo —ira—; o bien, acercarnos a algo con aceptacion —alegria,
amor—; sin embargo, las que se vinculan a la activacion de conductas complejas van mas alla de las meras reacciones
de acercamiento o evitacion. Para la determinacion de las emociones ubicadas dentro de éstos grupos generales,
consideramos como la teoria mas completa la contenida en el circulo de las emociones de Plutchick al intentar
identificar y describir las emociones basicas que experimenta el ser humano, propone ocho categorias basicas que

motivan varias clases de conducta adaptativa, siendo éstas: miedo, sorpresa, tristeza, repulsion, enojo, esperanza,



alegria y aceptacion; cada una de éstas emociones nos ayuda a ajustarnos a las exigencias del ambiente, aunque de

modo distinto; e incluso éstas se combinan para producir un espectro mas amplio y rico de experiencias.

Finalmente, también nos es necesario considerar que a veces las emociones obnubilan nuestra capacidad para
razonar; por lo que es valido que afirmemos que de igual manera las emociones pueden ayudarnos en el rendimiento
u obstaculizarlo; al respecto la ley de Yerkes-Dodson establece que “cuanto mas compleja sea una tarea, mas bajo
serd el nivel de la emocion que puede tolerarse antes de que disminuya el nivel de rendimiento™; o bien “cuanto mas
compleja sea la tarea, menor sera el nivel de activacion que podamos tolerar sin que ésta obstaculice el
desempefio... Se requiere un nivel minimo de activacién para tener un buen desempefio, pero lo impedira un nivel
demasiado alto”. Para concluir el presente apartado, anotamos algunas breves consideraciones en torno a la
personalidad y una sucinta exposicion de la primera teoria psicoanalitica de la personalidad, propuesta Sigmund
Freud, quien puso de relieve el inconsciente —pensamientos y sentimientos de los que normalmente no tenemos
conciencia— y el planteamiento de las tres partes interrelacionadas que constituian la personalidad, denominadas: el

id, el ego y el stper ego; los que integran un todo.

A continuacion se procedio al estudio de las bases bioldgicas de la conducta, buscando aportar a nuestro trabajo de
investigacién las elaboraciones teéricas que al presente evidencian el funcionamiento organico de la persona y su
relaciéon con la conducta. Empezando por el sistema nervioso, en su papel de regulador de comunicacion del
cuerpo, con sus funciones: sensorial, de integracion y respuesta, asi como de los subsistemas que lo conforman; entre
los que se encuentran: el sistema nervioso central —que se compone de tres partes: la médula espinal, el cerebro y
las neuronas— y el sistema nervioso periférico —que “Consiste en fibras ramificadas que conectan al sistema
nervioso central con las células que son sensibles a estimulos y con los masculos y glandulas que realizan las
acciones de adaptacion del organismo, el sistema nervioso periférico tiene componentes viscerales que controlan a
las glandulas y a cierto tipo musculos como son el corazdn, los 0jos y vasos sanguineos”—, que a su vez se subdivide
en dos ramas o componentes, siendo éstos: el sistema nervioso somatico —“Parte del sistema nervioso periférico
que conduce mensajes de los sentidos al sistema nervioso central y entre éste y los musculos esqueléticos™; -y el
sistema nervioso autonomo —“Parte del sistema nervioso periférico que conduce mensajes entre el sistema
nervioso central y los 6rganos internos™—, el cual a su vez se subdivide en la division simpatica y la divisién

parasimpatica.

En este punto nos es menester hacer una reflexion, en cuanto a la extension del tercer capitulo —mayor que los
capitulos | y Il juntos— y la abundancia de autores citados en forma multiple, lo cual se debe a la profundidad y
complejidad de los temas relacionados en éste capitulo, en especial porque no corresponden a contenidos vistos en la
carrera de licenciatura en ciencias juridicas y sociales, y porque en términos medicos, de diagnostico, sintomatologia,
patologia y bioquimica consideramos que era mejor aportar los conceptos con el rigor cientifico apropiado.
Adicionalmente, el referido capitulo es el que presenta mayor esquematizacion y subdivisiones, ya que nos era
necesario que el lector pudiera dimensionar adecuadamente la importancia de los temas relacionados con las bases
biolégicas de la conducta y los trastornos mentales, particularmente con respecto a la relacién e incidencia en la

valoracion que hace el notario de la capacidad mental del testador —que posteriormente se planteard en el cuarto
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capitulo-y en la imposibilidad de que objetivamente el notario pueda realizar la calificacion de su propia capacidad
mental; por lo cual si habia un término que necesitare de conceptualizacién o de determinacién del contenido
aplicable en relacion al tema expuesto, aportdbamos el mismo ya sea en una subdivisién en el interior del texto o en

las notas al pié.

Profundizando en algunos de los organos referidos en parrafos anteriores, en relacién con el cerebro, el mas
importante regulador fisico de la conducta, que controla los procesos basicos de la vida, como la respiracion y la
digestion; actla para satisfacer necesidades basicas e interviene en el funcionamiento de los sentidos, permite que las
personas elaboren informacion, entiendan, hablen, escriban, razonen; por lo que una lesion puede impedir cualquiera
de estas facultades. EIl cerebro humano es un sistema bioldgico de enorme complejidad; en tanto que durante la vida
del ser humano se da una compleja interaccion entre el cerebro, el ambiente y el comportamiento, aunque su
apariencia es la de solo un drgano, es un conjunto de estructuras que realizan diversas funciones, el cerebro humano
puede considerarse compuesto por las siguientes formaciones: (1) Rombencéfalo: También Ilamado (metencéfalo)
“Area que contiene la médula oblongada o bulbo raquideo, el puente y el cerebelo”. (2) Mesencéfalo: “Regidn
situada entre el rombencéfalo y el prosencéfalo; es importante en la audicion y en la vista, y es una de las areas del
cerebro donde se registra el dolor”. (3) Prosencéfalo: “Parte superior del cerebro que contiene el talamo, el

hipotalamo y la corteza cerebral”.

Se analizan los dos hemisferios cerebrales, su importancia, funciones y su incidencia en la percepcion, el
procesamiento de emociones o en las habilidades basicas y procesos de cognicién, tanto basica como desarrollada,
particularmente en lo relativo a la corteza cerebral, la determinacion de las areas motoras —que realizan la planeacion,
secuenciacion y ejecucion del movimiento corporal- y las sensoriales —que procesan y combinan la informacion
proveniente de los sentidos—; asi como la subdivision de los hemisferios en cuatro grandes porciones, denominadas
“lébulos” y que reciben los nombres de: frontal, occipital, parietal y temporal; tres de los I6bulos se encuentran en la
region posterior de cada hemisferio, cuya funcion principal es procesar la informacion sensorial, el 16bulo restante de
cada hemisferio se halla en la mitad anterior, que intervienen fundamentalmente en la integracién del movimiento y

de las emociones.

Ya que el sistema nervioso no es el Gnico en tener incidencia sobre las emociones y la conducta de las personas,
decidimos consignar algunas consideraciones y conceptualizaciones respecto del sistema endocrino, conformado
por la “red interna de glandulas que liberan hormonas directamente en la corriente sanguinea para regular las
funciones del organismo’; por lo que, juntamente con el sistema nervioso, regula el funcionamiento del cuerpo, a
través de substancias quimicas —hormonas— enviadas hacia la corriente sanguinea y transportadas a todo el
organismo donde producen efectos generalizados en varios érganos.  Adicionalmente, este sistema es objeto del
interés de los psicélogos por dos razones fundamentales, la primera, porque en determinadas etapas del desarrollo
humano —pubertad, menopausia y andropausia— organizan el sistema nervioso y los tejidos; y la segunda, debido a
que las hormonas activan la conducta e influyen en reacciones como la vigilia 0 somnolencia, la excitabilidad, la
conducta sexual, la capacidad de concentrarse, la agresividad, las reacciones ante el estrés e incluso en el deseo de

compafiia.
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Las hormonas influyen activamente, también, en el estado de animo, en la reactividad emocional, en la capacidad de
aprender y en la capacidad de resistir la enfermedad; al punto que, a manera de ejemplo, los cambios radicales de
algunas hormonas influyen en el aparecimiento y padecimiento de trastornos psicoldgicos serios como la depresion.
El sistema endocrino estd conformado por: la glandula tiroides, las glandulas paratiroides, la glandula pineal, el
pancreas, la hipdfisis, las génadas —testiculos (en el hombre) y ovarios (en la mujer) -y las glandulas suprarrenales.

A continuacién haremos una sucinta referencia a cada uno de los conceptos relativos a éstos 6rganos.

Saliendo un tanto de los componentes organicos, la exposicion se enfoca posteriormente en considerar los diversos
estados de la conciencia, enfocandonos en sus dos grandes areas: la conciencia de vigilia y el estado alterado de la
conciencia; la primera, también denominada “conocimiento conciente” corresponde a un “estado mental que abarca
pensamientos, sentimientos y percepciones que ocurren cuando estamos despiertos y relativamente en estado de
alerta”; también comprende la sensacion y la percepcidn, el aprendizaje y la memoria, el pensamiento y la solucién
de problemas, asi como la toma de decisiones, la inteligencia y la creatividad. La segunda area, el estado alterado
de la conciencia, es cualquier “estado mental que difiere considerablemente de la conciencia normal de vigilia”;
algunas de éstas alteraciones son de orden natural, es decir que ocurren de manera ordinaria y espontanea —entre ellos
se encuentran los ensuefios, el dormir y los suefios, y recientemente los estados de flujo—; en contraposicién, existen
alteraciones artificiales —como la hipnosis, la meditacion y la intoxicacion—, los cuales surgen como resultado de

acciones cuyo proposito esencial es el alterar la conciencia normal.

En lo que a alteraciones artificiales de la conciencia debido a drogas se refiere, existen sustancias que pueden inducir
a los estados alterados de conciencia que reciben el nombre de “drogas psicoactivas” que son sustancias quimicas
gue cambian el estado de animo y las percepciones de las personas; las cuales pueden ser agrupadas en tres grandes
grupos: los depresores, las estimulantes y los alucindgenos. Cada uno de estos grupos es analizado y se detallan las
principales substancias que los conforman, las de mayor conocimiento o demanda; asimismo se aporta una serie de
conceptos que nos permitan entender la tematica de las alteraciones artificiales de la conciencia debido a drogas y lo
relativo a la adiccién y toxicomania; siendo éstos: “Abuso de sustancias: Patrén del consumo de drogas que
disminuye la capacidad para cumplir con las obligaciones en el hogar, en el trabajo o en la escuela; da lugar al uso
repetido de una droga en situaciones peligrosas o que conducen a dificultades legales relacionadas con el consumo
de estupefacientes... Dependencia de sustancias: Patron de consumo compulsivo de drogas que origina tolerancia,
sintomas de la abstinencia u otros mas especificos, al menos por un afio... Tolerancia: Fenémeno en que se
requieren dosis mas altas de drogas para obtener los efectos originales o para prevenir los sintomas de la
abstinencia... Sintomas de la abstinencia: Efectos fisicos o psicoldgicos desagradables que se presentan al

interrumpir una sustancia que crea dependencia.”

Entrando en materia, en torno a los trastornos psicolégicos, también denominados como trastornos de la
salud mental o trastornos psiquiatricos, que comprenden las alteraciones del pensamiento, de las
emociones y del comportamiento, cabe mencionar que estan causados por complejas interacciones
entre las circunstancias fisicas, psicoldgicas, socioculturales y hereditarias. Planteamos ademas una

sucinta relacion respecto de los modelos de diagnostico de los trastornos psicoldgicos, tanto de los tres
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modelos tradicionales —“Modelo biol6gico de los trastornos psicol6gicos: Teoria en la que los trastornos
psicoldgicos tienen un origen bioquimico o fisioldgico... Modelo psicoanalitico de los trastornos psicolégicos:
Teoria en la que los trastornos psicoldgicos provienen de conflictos inconscientes internos... “Modelo cognoscitivo-
conductual de los trastornos psicologicos: Teoria en la que los trastornos psicoldgicos provienen del aprendizaje de
formas disfuncionales de pensar y comportarse”—, como de los modelos mas recientes —“Modelo de diatesis-estrés
de los trastornos psicoldgicos: Teoria en la que las personas con predisposicion bioldgica a los trastornos
psicoldgicos (los que muestran cierta diatesis) tenderan a presentarlo cuando sufren un estrés intenso... Modelo de
sistemas de los trastornos psicoldgicos: teoria en la que los factores bioldgicos, psicoldgicos y sociales de riesgo se
combinan para producir los trastornos mentales. Se conoce también como modelo biopsicosocial de los trastornos
psicoldgicos”-. Todos y cada uno de estos modelos tuvo, en su momento, la preeminencia de ser el mas amplio y
certero en cuanto al de diagndstico de los trastornos psicolégicos, el enfoque aplicado actualmente, con un toque de

eclecticismo, combina los diversos métodos referidos.

En cuanto a los modelos de tratamiento de los trastornos psicologicos, en general, los tratamientos psiquiatricos se
dividen en dos categorias: somaticas 0 psicoterapéuticas. Los tratamientos somaticos incluyen las terapias
farmacologicas y electroconvulsivas. Los tratamientos psicoterapéuticos incluyen la psicoterapia (individual, de
grupo o familiar), las técnicas de terapia del comportamiento (como los métodos de relajacién y la hipnosis) y la
hipnoterapia. Muchos trastornos psiquiatricos requieren, para su tratamiento, una combinacion de farmacos y de
psicoterapia; de hecho, en el caso de los trastornos psiquiatricos mayores, gran parte de los estudios sugieren
tratamientos que comprendan tanto farmacos como psicoterapia, lo que resulta mas eficaz que cualquiera de ellos

utilizados aisladamente.

Continuamos con la clasificacion y diagnéstico de las enfermedades mentales, para lo cual seguimos las
directrices del manual oficial de la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria (APA: por sus siglas en inglés), que
describe y clasifica las clases de trastornos psicologicos, denominado “Manual Diagnéstico y Estadistico de las
Enfermedades Mentales” (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders DSM: por sus siglas en inglés,
conocido comdnmente como DSM-I) con cuatro revisiones y su cuarta edicion (DSM-IV) se publicd en 1994, en el
cual las enfermedades mentales son agrupadas en categorias diagndsticas basadas tanto en las descripciones de los
sintomas (qué dicen y cdmo actlan los pacientes en relacién a sus pensamientos y sensaciones), como acerca del

curso de la enfermedad.

En la exposicion de nuestra investigacion utilizamos la clasificacion DSM-IV con algunas variaciones y
adaptaciones contenidas en el Manual de Merck; en todo caso, en la presente tesis se agrupan los trastornos
psicoldgicos en catorce categorias, a continuacion una enumeracion de las mismas con un desglose de trastornos que

comprenden:

1. Trastornos psicosomaticos —que abarcan el estrés social-psicolégico, realizando un énfasis en cuanto a la

interaccion del cuerpo con la mente; y los sintomas de conversion—.

2. Trastornos somatoformes —que comprenden los trastornos de somatizacion, conversién, hipocondria o

hipocondriasis; y Trastorno dismorfico-corporal-.
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10.

11.

12.

13.

14.

Trastornos de ansiedad —conformados por los trastornos de ansiedad generalizada, la ansiedad inducida por

farmacos o problemas médicos; y los taques de panico y panico patolégico-.

Fobias —que comprenden la agorafobia, las fobias especificas, la fobia social y la obsesion compulsiva; dentro de

esta categoria se agrupan, a causa de su sintomatologia, el estrés post traumatico y el estrés agudo—.

Trastornos del estado de animo —conformados por la depresion, la psicosis, la mania, el trastorno bipolar o

enfermedad maniacodepresiva y las distorsiones cognoscitivas—.
El comportamiento suicida.

Alteraciones del apetito —que abarcan la anorexia nerviosa, la bulimia nerviosa; y la ingestion excesiva de
comida-—.

Trastornos sexuales y psicosexuales — trastornos de identidad de género, transexualismo-.

Parafilias —estos trastornos psiquiatricos se manifiestan a través de los siguientes comportamientos: el
fetichismo, el travestismo, el exhibicionismo, el voyeurismo, el frotteurismo o “frotamiento”, la pedofilia; y

finalmente, el masoquismo y sadismo sexual—.

Trastornos de la funcion sexual —conformados por el trastorno eréctil, la eyaculacion precoz, la eyaculacion
retardada, la disminucion del deseo sexual, la aversion sexual, la alteracion de la excitacion sexual femenina, la

inhibicion del orgasmo, la dispareunia y el vaginismo-.

Trastornos de la personalidad —éstos trastornos incluyen los siguientes tipos de personalidad: paranoide,
esquizoide, esquizotipico, histriénica o histérica, narcisista, antisocial, limite, evitadora o evasiva, dependiente,

obsesivo-compulsiva y pasiva-agresiva o0 negativista—.

Trastornos disociativos — conformados por la amnesia disociativa, la fuga disociativa, el trastorno disociativo de
identidad, trastorno de identidad disociativo o “trastorno de personalidad multiple”; y el trastorno de

despersonalizacion-.
La esquizofrenia y el delirio.

Adiccion y toxicomania —que abarcan los trastornos provocados por el alcoholismo, la adiccion a narcéticos, la
adiccidn a ansioliticos y a hipnoéticos, la adiccién a la marihuana, la adiccion a las anfetaminas, la adiccién a la

cocaina, la adiccién a los alucindgenos; y la adiccion a la fenciclidina—.

En cada una de las categorias de los referidos trastornos psicolégicos, se han planteado consideraciones generales, de

caracter introductoria o referencial a la categoria; por lo general el contenido de cada uno de los trastornos

especificos cuenta con la conceptualizacién del trastorno, la determinacion de las causas originarias y de su

sintomatologia, en ocasiones las sefiales que evidencian su presencia y los procedimientos de diagndstico y

tratamiento, atendiendo a criterios de pertinencia y de relacion con el tema de la presente investigacion, en algunos

casos se aportd datos que revelaban la relacion del trastorno considerado con otros, tanto subyacentes como

concomitantes.
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Continuando con la sintesis del contenido de la investigacion, el Capitulo IV contiene el tema central “El
testamento del notario”, en cual planteamos un esbozo de definicion de lo que para nosotros es el testamento del
notario; luego de consignar los elementos generales de éste, equivalentes a los demas tipos de testamento, se
procedio a analizar la particularidad que representa la diferencia especifica de éste, la cual radica, fundamentalmente,
en el hecho de que quien autoriza el testamento, imprimiéndole credibilidad, autenticidad y fe publica al acto y al
documento publico que lo contieng, es al mismo tiempo el otorgante; cerrando el apartado inicial con la relacion del

fundamento legal del testamento del notario.

Procediendo a continuacion a anotar las formalidades del testamento del notario, determinamos inicialmente que,
atendiendo a la libre determinacion del notario testador, este puede otorgar su testamento tanto en la modalidad
abierta como cerrada; e incluso puede suceder que sea otorgado en el extranjero, adecuado o conformado a la
normativa guatemalteca, y protocolizado posteriormente, la Gnica limitacion se encuentra en la adecuacion del acto a

la ley, de conformidad con la modalidad que desee adoptar.

El notario otorgante-autorizante, al momento de redactar la escritura publica de su testamento abierto, debe observar
y cumplir con las formalidades generales de los instrumentos publicos y las formalidades especiales y esenciales de
los testamentos, las cuales se encuentran estipuladas en los Articulos 29, 42, y 44 del Cédigo de Notariado, Decreto
No. 314 del Congreso de la Republica, respectivamente; realizdndose comentarios de los aspectos que consideramos

de relevancia.

La declaracion de dltima voluntad y de disposicién patrimonial deberd, ademas, corresponder con lo estipulado en
los Articulos 934, 935, 936, 937, 938, 941, 942, 944, 948, 950, 951, 954, 955, 956, 959, 962, 963 y del
993 al 1002, del Decreto-Ley 106, Cadigo Civil, que establece las condiciones para la realizacion de la misma y de
sus limitaciones, siguiéndolas en lo que sea procedente y atendiendo a la modalidad testamentaria que el notario

adopte.

A fin de determinar la necesidad de convertir una formalidad especial del testamento en formalidad esencial en el
caso del testamento del notario, procedimos a realizar en primer lugar un analisis juridico-doctrinario respecto de
la necesidad de convertir una formalidad especial del testamento en formalidad esencial en el caso del
testamento del notario, el cual iniciamos con el planteamiento de que tanto a nivel socioldgico, psicoldgico y
juridico se acepta la existencia de trastornos mentales o enfermedades mentales; y dado que éstos trastornos o
enfermedades no llevan implicita, necesariamente, o bien no en todos los casos, una incapacidad absoluta de obrar,
sino antes bien un actuar condicionado a su grado de afectacion, es necesario el establecer cuidados, seguridades y

garantias especiales respecto de las personas que adolecen de los referidos padecimientos.

Se enfatizé el hecho de que en nuestra legislacion sustantiva reconoce la posibilidad de que una persona adolezca de
una enfermedad mental que lo prive de discernimiento; la cual puede ser tanto de caréacter temporal como
permanente, y para esta situacion establece una garantia especial, desde el punto de vista normativo, la “declaratoria
de estado de interdiccion”, la cual imposibilita la participacion de la persona en relaciones juridicas, necesitando para
ello la intervencion de un representante legal, protegiendo asi a las personas dependientes del enfermo y a terceros,

respecto de la posibilidad de entablar con ella relaciones juridicas.
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Se transcribi6 y analizé el Articulo 9 del Decreto-Ley 106, Codigo Civil, relativo a la incapacidad, el cual hace
referencia en primer lugar a una enfermedad mental de caracter permanente, pero ademas establece la circunstancia
de que en ésta misma situacién se encuentran las personas dependientes, “adictas”, ya sea a bebidas alcohdlicas
como a estupefacientes, exponiendo que la “declaratoria de interdiccion” se justifica por la exposicion a graves
perjuicios econémicos tanto de ellas mismas como de sus familiares, particularmente de sus dependientes. A ello
siguid una critica respecto del enfoque reduccionista y economicista en el que fue redactado el citado Articulo
planteando a continuacion una serie de consideraciones en relacion a la enfermedad del alcoholismo y la
farmacodependencia, centrandonos en sus efectos psicoldgicos, a fin de relacionarles con el tema analizado en la
presente seccién. Se realizaron sucintas referencias respecto de las “drogas psicoactivas”; al alcoholismo, y las
adicciones a los narcdticos, ansioliticos e hipnéticos, a la marihuana, a las anfetaminas, a la cocaina y a los

alucindgenos.

Analizando el Articulo 10 del Cdédigo Civil, Decreto-Ley 106, relativo a las perturbaciones mentales de caracter
transitorio, resaltamos la estipulacion en torno a que esta condicion mental no determina la incapacidad de obrar, es
decir que reconoce que la persona que adolezca de ella ain conserva o detenta la capacidad de obrar, estableciendo
claramente que las declaraciones de voluntad emitidas en dicha circunstancia son “nulas”. Concluyendo la presente
seccién con algunos fundamentos legales en torno a la incapacidad para testar y los elementos requeridos para la

validez del negocio juridico.

La parte final del presente capitulo contiene la justificacion de la conversién de una formalidad especial del
testamento en formalidad esencial en el caso del testamento del notario, iniciando por los fundamentos legales
gue contienen las formalidades generales que deben contener todos los instrumentos publicos que el notario autorice;
y los formalismos esenciales de los mismos, enfatizando el hecho de que la omision de alguno o algunos de estos
requisitos esenciales daria accién a la parte interesada para demandar su nulidad en un plazo determinado,
resguardandose asi los principios fundamentales del derecho notarial, quedando estos totalmente protegidos bajo esta
norma. Asimismo los preceptos que regulan los formulismos de caracter especial y esencial que el notario debe de

observar sin las cuales el instrumento publico careceria de certeza y seguridad juridica.

Procediendo a continuacién a analizar el fundamento legal del testamento del notario en funcion de nuestro criterio y
orientacién de que “queda disminuida la efectividad de los principios del derecho notarial relativos a la seguridad y
certeza juridica, fe publica y del consentimiento”. Esto debido a que el numeral 4 del Articulo 42 estipula como
formalidad especial la “Fe de la capacidad mental del testador” e indica que dicha calificacion correspondera al

notario, quien como fedatario publico imprime la presuncién de veracidad y efectividad al acto autorizado.

Sin embargo, si fuere el notario quien adoleciere de algin tipo de perturbacion mental en sus facultades de
discernimiento al momento de autorizar su testamento, no podria diferenciar objetivamente si existe 0 no algun tipo
de vicio del consentimiento, a causa de su mismo estado; es mas, esta circunstancia implica una disminucién en su

capacidad de accidn, lo cual es una causal para que se le declare en estado de interdiccion.

En términos mas precisos, al estudiar los trastornos a la salud mental, o trastornos psicolégicos como les hemos

denominado en el transcurso de nuestra investigacion, encontramos a los trastornos de la personalidad que se
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conforman, esencialmente por formas disfuncionales del pensamiento y del comportamiento que fueron aprendidas;
estos trastornos se caracterizan por patrones de percepcion, reaccion y relacién que son relativamente
fijos, inflexibles y socialmente desadaptados, incluyendo una variedad de situaciones. Enfocandonos

en los trastornos de personalidad y los trastornos disociativos.

Las personas con trastornos de la personalidad generalmente no son conscientes de que su comportamiento 0 sus
patrones de pensamiento son inapropiados; por el contrario, a menudo creen que sus patrones son normales y
correctos; con frecuencia, los familiares o los asistentes sociales los envian a recibir ayuda psiquiatrica porque su
comportamiento inadecuado causa dificultades a los demas; enfatizando las siguientes personalidades: paranoide,

esquizoide, limite, obsesivo-compulsiva y pasivo-agresiva.

En cuanto a los trastornos disociativos, en los cuales algln aspecto de la personalidad parece estar separado de los
restantes; estos trastornos estan sustentados en la disociacién que consiste en un mecanismo psicolégico de
defensa en el cual la identidad, memoria, ideas, sentimientos o percepciones propias se encuentran
separadas del conocimiento consciente y no pueden ser recuperadas o0 experimentadas

voluntariamente; dentro de los cuales enfatizamos: la amnesia disociativa y el trastorno disociativo de identidad.

De lo expuesto concluimos que todas las personas, incluyendo a los profesionales e intelectuales, pueden padecer de
trastornos psicoldgicos y que en algunos de ellos se presentan los sintomas de pérdida de conocimiento —por afeccion
de la memoria de corto plazo—, confusion, delirios parandicos —sensacion de acusacién o amenaza—, alteracion del
juicio que conduce a tomar decisiones errdneas y a desarrollar comportamiento erratico y a orientar su accionar en
funcién de controlar a otros y manifestar la hostilidad que ha mantenido encubierta.  Incluso algunos de los
trastornos estudiados presentan lagunas temporales que sdlo son evidenciadas cuando las personas son confrontadas
por otras respecto de la realizaciéon de conductas que no recuerdan y pueden descubrir objetos 0 manuscritos

redactados por ellas que no reconocen.

Por lo cual, no importando si se tratan de disfunciones del pensamiento y/o del comportamiento, o la disociacién de
uno de los elementos de la personalidad respecto de los demas, es poco frecuente que la persona que padece de un
trastorno psicoldgico esté consciente de dicha situacion; por lo que se hace necesario estipular que la calificacion
mental del notario como testador se realice a través de un facultativo, y asi poder darle mayor certeza y seguridad
juridica a dicho acto. Considerando que al regular la norma, con la adicién planteada, en ninglin momento se estara
limitando el derecho que tiene el notario en relacion a faccionar su propio testamento; simplemente se le estara

confirmando la seguridad y confianza que es inherente al instrumento publico.

En el desarrollo de la presente investigacion aplicamos diversos métodos, agrupados en tres grupos de la manera
siguiente: Por la materia que trata la presente investigacion: El método juridico —debido a que estudiamos y
analizamos figuras e instituciones normativas en torno a la funcion notarial y el sistema normativo de Guatemala que
regula todo lo referente al testamento, su forma, lo relativo a la capacidad e incapacidad de testar y relacionarles en
cuanto a lo que la doctrina establece; y particularmente el testamento del notario. Asimismo, interpretamos todas

éstas instituciones juridicas por medio de la doctrina y la reflexion filoséfico-social, con la finalidad de determinar la
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necesidad de afiadir una medida en el caso de que se vea afectado el acto de otorgamiento de testamento del notario,

por no existir una norma establecida—.

Por la manera en que operan, los métodos de investigacion aplicados fueron: método deductivo —teniendo claro que
en este método se parte de un principio o regla general, para estudiar un caso concreto y encontrarle la posible
solucion, seguimos este planteamiento y consideramos en primer lugar los principios del derecho notarial, luego
analizamos las instituciones juridicas del testamento, cuyas formalidades le son aplicables al testamento del notario

para concluir con la integracion de éstas a fin de darle solucién al problema identificado-.

Meétodo analitico —ya que a través de este método se descompone el todo en sus partes, para investigar como esta
formado y organizado el objeto de estudio; en la presente investigacién buscamos descomponer la técnica juridica
notarial en sus partes, por lo que realizamos un estudio del testamento y del testamento del notario, determinando:
Que clase de acto es, de su revocacion y validez, de la disposicion de bienes, de las limitantes e incapacidades para
testar, los requisitos generales, especiales y esenciales de los testamentos, asi como lo relativo a su registro, de su
autenticacion, y de los impuestos al mismo, de la publicidad, del testimonio y testimonio especial. Y, finalmente,
que el notario esta facultado por la ley para otorgar su testamento, asi como de los principios contenidos en el mismo

y de su efectividad en la practica—.

Meétodo sintético —en virtud de que la esencia del método consiste en ir de las partes al todo, para identificar las
relaciones entre cada una de ellas y el orden de preeminencia entre ellas respecto del objeto de estudio; en la presente
investigacién, procedimos primeramente a establecer y entender como esta formado y organizado lo referente al
testamento y luego buscamos unir los diversos elementos y relacionarles para determinar que efectividad y
aplicabilidad tiene el testamento en la practica, exclusivamente en el caso especifico del testamento del notario en

cuanto a la seguridad y certeza juridica del mismo-.

Por el tiempo a que fueron aplicados los métodos de investigacion: método descriptivo —dado que por este método
se investigan hechos que se observan directamente, delinea lo que es, comprende la descripcion, registro, analisis e
interpretacion de la naturaleza actual, composicidn o proceso de los fendmenos; mediante el analisis bibliogréafico
logramos descubrir que la institucion juridica del testamento del notario, a pesar de ser un acto revestido de certeza 'y
seguridad juridica, caracteristicas propias de la institucién testamentaria general, se ve afectado por un vacio

normativo, en lo que corresponde a la calificacion de la capacidad mental del notario como testador.

Asimismo, logramos comprobar nuestra hipétesis, respecto de que una afectacion en las facultades de discernimiento
del notario puede debilitar sus capacidades y vulnerar asi la certeza y seguridad juridica inherente al instrumento

publico en el que consigne su disposicién patrimonial de Ultima voluntad-.

Para la consecucion de los resultados y alcance de los objetivos planteados en la presente investigacion, se
emplearon las siguientes técnicas de investigacion: Técnicas de investigacion bibliografica y documental —con la
finalidad de recopilar, seleccionar y procesar adecuadamente la informacién contenida en los materiales de
referencia; procediendo asimismo a la revision de la teoria existente en la materia de estudio objeto de la

investigacion—.
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CAPITULO |
1. Consideraciones en materia notarial.
1.1. Derecho notarial.

Iniciamos definiendo esta rama del saber juridico, en virtud de que ha sido objeto de numerosas definiciones, en
tanto que la doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones de diferentes paises han abordado el tema desde
diferentes dpticas, siendo necesario establecer un punto de partida que claramente defina los parametros de la
presente investigacion. De entre estos conceptos analizaremos solo algunos que nos han parecido los mas
pertinentes o claros para nuestro analisis: En 1954 en el Il Congreso Internacional del Notario Latino,
celebrado en Paris, Francia, se defini6 al Derecho Notarial como el "Conjunto de disposiciones legislativas,
reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento
publico notarial”.

“Es el conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacion de la funcion notarial y la

1 Esta definicion proporcionada por Giménez fue complementada por el

teoria formal del instrumento publico
tratadista Salas, de la forma siguiente: “El Derecho Notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y
normas juridicas que regulan la organizacién del notariado, la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico™.  Mufioz, al comentar la definicién anterior la califica como “la mas completa
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argumentando que ésta contiene tanto lo relativo a las doctrinas y normas juridicas que dan origen y rigen la
actividad notarial; asi como una identificacion de los diversos elementos que la componen. La especificacién
de estos elementos, aportada por Mufioz, expone que la organizacién del Notariado, representa y establece
cuales son los requisitos que habilitan a un Notario para ejercer, impedimentos e incompatibilidades; la funcién
notarial, por su parte, consiste en la actividad realizada por el Notario, asi como los efectos que la misma
produce; y la teoria formal del instrumento puablico, que comprende los lineamientos, las caracteristicas y los

fines de los instrumentos publicos, asi como su clasificacién.

La importancia y relacién de dichos elementos del derecho notarial respecto del tema abordado en la presente
investigacién, podemos enunciarla de la siguiente manera: En cuanto a la organizacion del notariado, se
analiza la habilitacion para el ejercicio profesional del notario, asi como la facultad de autorizar su propio
testamento; ya que si éste fuere incapaz civilmente, al momento de autorizarlo, ademas de ser nulo por la
declaracién de voluntad emitida en tal circunstancia, incurriria en una causa de inhabilitacion; la funcion
notarial, consistente, en el presente caso, por todas las acciones realizadas por el notario en virtud del

faccionamiento y autorizacidn de su propio testamento.

Finalmente, en cuanto a la teoria formal del instrumento publico, se analizan los fines y caracteres de los
instrumentos autorizados por el notario, los que se tienen por ciertos en virtud de la fe publica que ostenta;

especialmente en el caso de los testamentos en general, la puntualizacion respecto de sus formalidades

! Giménez Arnau, Enrique, Derecho notarial, pag. 30.
2 Salas, Oscar A., Derecho notarial de Centroamérica y Panama, pag. 15.
® Mufioz, Nery Roberto, Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 3.



generales, especiales y esenciales. Y en el especifico caso del testamento del notario, la revision del

cumplimiento u omision de tales requisitos.

1.1.1. Historia. Razonando las definiciones anotadas, y sus diversos elementos, encontramos que los
elementos subyacentes de caracter fundamental son: los negocios juridicos celebrados entre las personas y la
forma documental en que constan. Retrotrayéndonos a considerar la dinamica social de los conglomerados
humanos de caracter primitivo, los cuales eran dados a la practica de formas rituales, debieron de sentir la
necesidad de realizar algunos actos solemnes para perpetuar, en tal forma, algin hecho tenido por trascendente
por el grupo; este aspecto es de trascendental importancia, ya que los hechos sociales repetidos y sensibles han

sido los mas propicios en exigir una regulacion juridica.

En todo caso, cualquiera que haya sido la antigiiedad del grupo, la perpetuacion de ciertos hechos debi6
constituir una imperiosa necesidad de transmitirlos como forma para dejar de ellos una constancia notoria.
Asimismo, en agrupaciones con una organizacion social desarrollada, en donde hay existencia de relaciones
privadas, en ocasiones se necesitaba de la intervencion “con su consejo y/o autoridad” del jefe o la asamblea de
la gentilidad; ligeramente antecedente del principio de mediacion en el ejercicio de la funcion notarial de

nuestros dias.

La realizacion de estos actos solemnes, basados en las practicas rituales de aceptacion colectiva, para perpetuar
los hechos considerados como trascendentes, da lugar a lo que posteriormente se ha conceptualizado como el
“negocio o acto juridico”. Los actos o negocios juridicos, se crean y configuran segin las normas del derecho
material, que equivale a decir a los derechos civil y mercantil, pero que han de perfeccionarse adquiriendo
forma, en términos que permitan acreditar su verdad y legalidad, garantizados ambos aspectos por la fe publica.
Otras veces, en cambio, se trata de fijar meros hechos comprobados con idéntica garantia de exactitud; es decir,
un relato sin comportar manifestaciones de voluntad, recogiendo hechos patentes o evidentes y no negocio

juridico alguno.

Ahora bien, en cualquiera de los casos, tanto para dar forma adecuada al negocio juridico como para consignar
los hechos, debe de emplearse un tipo de documento que se encuentre dotado de fe publica, por lo que se hace
imprescindible disponer de un sistema normativo que regule solemnidades y verificaciones que al cumplirse le
doten de dicha calidad, lo cual pertenece a los dominios del Derecho Notarial, un Derecho formal extra judicial.
En esencia este es el fundamento de origen del derecho notarial, el cual surge de una manera tan rotunda,
contribuyendo con el progreso del derecho privado, al respecto los civilistas franceses Colin y Capitant, citados
por Godoy, afirman que éste es "una de las mas Utiles de las instituciones juridicas y de la vida econémica de la

mayoria de los paises™.

Tradicional e histéricamente al Notario le corresponden dos cometidos, los cuales ha desempefiado con esmero,
que ha sido la razén de su prestigio, siendo éstos: el primero, comprobar la realidad de los hechos; y el segundo,

legitimar el negocio juridico; dejando todo ello acreditado en el documento notarial. De ello que el proceso

* Godoy Lépez, Nancy, Derecho notarial, http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa.shtml (13 de Agosto de 2005).




evolutivo del Notariado sea el mismo que el del instrumento publico; esto porque primero surge la realidad
socioeconémica del negocio juridico y la evolucion de su nocién conceptual, el cual para su demostracion y
conservacion fue contenido en un documento, el cual debia ser elaborado por una persona con conocimientos y
facultades especiales. A este respecto observa el profesor Nufiez Lagos, citado por Mufioz, "en el principio fue
el documento. Olvidarlo es no advertir que el documento cred al Notario, aunque hoy el Notario haga el
documento™.  Por lo que el desarrollo histérico de la institucion notarial nos ofrece, en todas las épocas,
situaciones comparativas de sumo interés. En la ciudad fenicia de Cartago —fundada hacia el 825 A. de C,,
ubicada en Africa del Norte- no era desconocida la institucion notarial; lo que se demuestra con el texto
transmitido por Polibio, del tratado celebrado con Roma en el afio 509 antes de Cristo, el cual contenia la
clausula de que “quienes fueran a efectuar operaciones mercantiles en el territorio cartaginés, no podian

concluir contrato alguno sin la intervencion del escribano™.

La historia de Egipto, segun afirma Pondé, citado por Godoy: "atrae singularmente a los notarios en lo que
concierne a los ancestrales origenes que pudiere tener su profesion por la existencia de un personaje de muy
marcados caracteres como de trascendente importancia dentro de la sociedad egipcia, al que, precisamente por
valoracién fonética, se le tiene como antepasado del notario: el escriba"®. Tanto la organizacion social y
religiosa de Egipto hicieron de sus escribas personajes de verdadera importancia intelectual dentro de aquel
engranaje administrativo, ya que se le consideraba unido o vinculado a la divinidad de Thot -la fuerza creadora
del pensamiento- y por tanto un erudito en jeroglificos, geografia y cosmografia. El importante papel
desempefiado por los escribas en el sistema administrativo egipcio es notorio ya que "estaban adscritos a las
distintas ramas del gobierno, teniendo como funcion primordial la redaccion de los documentos concernientes
al Estado y a los particulares. Sin embargo, su intervencién no daba autenticidad al documento, pues para

lograrla, debia tener estampado el sello del sacerdote o magistrado de jerarquia similar"’.

La institucion matrimonial era en Egipto intrincada y de caracter singular, llegando a permitir y regular
expresiones de la misma que no encuentran concordancia o correlacién en otras culturas, mas esto no es lo que
nos interesa, sino la participacién del escriba egipcio en uno de ellos, el contrato entre hermanos el cual debia de
formalizarse por contrato y ser contenido en documento, en él se constituian los derechos y obligaciones de la
administracion de la hacienda familiar. En la historia de Egipto se conocieron dos clases de documentos,
llamados "casero™ y "del escriba y testigo"; el primero realizado entre el 3100 y el 177 A. de C. y el segundo
implementado entre el 1573 y el 712 A. de C. En el "documento casero" una persona contraia simplemente una
obligacion de hacer, como lo era casi siempre la transmision de la propiedad de un objeto, lo que se hacia con
tres testigos y la firma de un funcionario de jerarquia. En lo relativo a la compraventa, cuando se enajenaba la

propiedad de carécter individual, la transmisién se realizaba mediante el “documento casero” y se realizaba

® Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 30.
® Godoy Lépez, Nancy, Op. Cit.
" Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 33.



siempre y cuando ““las tierras estuvieran saneadas y se probara la anterior posesion o propiedad por el

vendedor” 8,

Este tipo de documento también era importante en cuanto a Derecho Sucesorio, ya que si bien la regulacion
hereditaria egipcia estipulaba “la igualdad de los hijos, sin distingo de sexo, en la participacion de la masa
hereditaria del causante, asi como el derecho de participaciéon de la esposa”, los egipcios utilizaron diversos
ardides para evadir dichas estipulaciones. La forma tradicional y “legal” consistia en evitar la posibilidad de
abrir una sucesion, disponiendo de sus bienes en vida mediante el “documento casero”; es decir, adoptando el

sistema de donacion “inter vivos” en el que predominaba la voluntad del donante.

En tanto que el "documento del escriba y testigo", esencialmente era una declaracién de la persona, que firmaba
el escriba; y en forma tal que resultaba casi imposible el que pudiera alterarse el papiro, sobre el cual los
egipcios fueron verdaderos maestros en el arte de grabarlos. Es en éste tipo de documento que se formalizaban
los negocios juridicos egipcios como el contrato de mutuo o el contrato de préstamo, los cuales se hacian constar
“por escrito”, otorgado ante el escriba con la intervencion de testigos y suscrito por los celebrantes. Es éste
documento el que "despierta interés en cuanto que, efectivamente, permite visualizar al escriba como un

antecesor del notario".

En Babilonia la actividad de tipo civil como las manifestaciones religiosas estaban intimamente unidas, y la
administracién de justicia la impartian los jueces con la colaboracion de los escribas.  El “Cédigo de
Hammurabi" —piedra grabada encontrada en la ciudad de Susa— tiene un gran contenido de materias de indole
juridico civil, administrativo y procesal; dandole mucha importancia al testigo, ya que al parecer todo contrato o
convenio debia hacerse en presencia de testigos. Este codigo es referencia de interés en cuanto a las formas
documentales que incipientemente comienzan a revelarse como textos escritos, pero en los que predomina la
prueba testimonial, adicional a las influencias de las fuerzas naturales y a la intervencién fortuita de factores

externos al entendimiento humano.

En la dinamica juridica babilénica la figura del escriba era fundamental, en tanto que su normativa atinente a las
obligaciones estipulaba que necesariamente se debia formular un documento para concluir un negocio de
voluntad entre partes; sin lo cual el contrato se consideraba imperfecto, de lo cual puede deducirse que en el
derecho babildnico todo contrato debia ser escrito. En cuanto a la forma documental Ruiz expone “El contrato
debia contener: nombre de las partes contratantes, el asunto u objeto, nombre de los testigos y del escriba y la
fecha; la firma se autenticaba mediante la estampacion de sellos individuales de partes, testigos y escriba e
incluso, para seguridad de la contratacion, se juramentaba a la divinidad titular de la ciudad o del rey con lo

que se sancionaba la obligacion contraida.”®

Entre otras evidencias histéricas de la trascendencia del documento para hacer constar negocios juridicos
mesopotamicos, podemos mencionar:  La compraventa, el préstamo, el arrendamiento y las donaciones

requerian de un documento para obtener validez. Ruiz enumera los requisitos estipulados para los contratos de

8 Ruiz Castillo de Juérez, Crista, Historia del derecho, pag. 73.
° Ruiz Castillo de Juérez, Crista, Op. Cit., pag. 21.



compraventa y el préstamo, y por ende, determinantes de su forma documental, ““Para este tipo de contratos se
requeria la presencia en un documento de testigos de lo que se vendia o prestaba, describiendo el bien, el titulo
de propiedad, la declaracién de venta y la aceptacién de la misma, los nombres de las partes, testigos y escriba
y la fecha”®®. Aunque no solo éstas eran las atribuciones de los escribas babilénicos, ya que "los escribas eran
asistentes de los jueces. Se acudia a ellos para dar forma de sentencia judicial a los contratos y revestirlos asi

de autenticidad y fuerza ejecutiva™*.

En los pueblos indios, lo juridico y religioso también en estrecha relacion, y su regulacion en la antigiiedad,
estaba consagrada por las Leyes de Mani o Cédigo de Manu, traduccién popular de Manava-Dharma-Sastra.
“El caracter esencial de las Leyes o Cddigo de Manu son el régimen de castas, la posicion de los brahamanes,
los privilegios y obligaciones, las disposiciones de derecho publico y privado, las formas del matrimonio, la

12 En éste conjunto de normas,

propiedad, la herencia, la compraventa, los contratos, el mutuo y el deposito
el testigo aparece como la forma fundamental y clasica de prueba aunado al documento; fundamentalmente en la
compraventa, considerada como el negocio juridico fundamental, la formalizacién se concreta con la redaccion
del documento en el cual interviene el duefio del objeto por si mismo o por medio de persona autorizada para el

efecto.

Los preceptos legales del pueblo israelita, si bien tenian un fundamento y una aplicacién de épocas anteriores,
fueron propuestos por Moisés a mediados del siglo X1l a. C.; la ley para los israelitas constituia el fundamento
de su existencia, rigiendo su religion, su moralidad y su vida cotidiana. Dentro de la organizacién social de los
hebreos —judios, israelitas—, la figura del escriba era esencial e imprescindible, debido a su injerencia e
influencia en la dindmica social, religiosa y juridica; lo que propicié que ademas adquirieran verdadera

importancia intelectual dentro de aquel engranaje administrativo.

Habian varias clases de escribas, a saber: Escriba del Rey, Escriba del Pueblo, Escriba del Estado y Escriba de la
Ley. El Escriba del Rey autenticaba todos los actos de importancia de la actividad monarquica; sus escritos
servian, ademas, para la redaccién de la historia oficial. EIl Escriba del Pueblo, por su parte, era el redactor de
pactos y convenios, asi como de los contratos entre los particulares. El Escriba del Estado era un tipo de
funcionario publico que ejercia funciones administrativas y judiciales como secretario del Consejo de Estado o

Consejo Estatal y como colaboradores del Sanedrin —maximo tribunal del Estado— respectivamente.

Finalmente, el Escriba de la Ley, considerado como el mas importante de todos, tenia mucha autoridad e
influencia, dada su mision de interpretar la ley; se le consideraba el depositario de la verdad contenida en la ley,
solamente a él le competia la interpretacién de la ley. Tanto las autoridades como el pueblo no admitian sino

las explicaciones e interpretaciones manifestadas por él.

De estas clases de escribas, el que mas se asemeja al papel y funciones del notario actual es el “Escriba del

Pueblo”, aunque no totalmente, ya que "La fehaciencia solamente se lograba mediante la fijacion del sello de

10 Ruiz Castillo de Juarez, Crista, Op. Cit., pag. 28.
! Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 33.
12 Ruiz Castillo de Juarez, Crista, Op. Cit., pag. 34.



/sic/ superior jerdrquico del escriba, pues no estaba delegada en éste la fe publica, sino reservada al

primero"*?,

En la dindmica socio-juridica de los pueblos islamicos, en cuanto a su normativa relativa a las obligaciones —
especificamente del derecho mercantil-, encontramos antecedentes de la actividad notarial y del notario, ya que
en ““los contratos mercantiles deben participar en su formalizacion los escribanos y en presencia de dos testigos

varones o de un hombre y dos mujeres...”**

Entre los siglos VII y IV a. de C. la cultura griega llegé a conformar el centro cultural occidental del
Mediterraneo, en ella existieron funcionarios que pudieran considerarse como antecesores del notario: "Tales
eran los Singrafos, que formalizaban contratos por escrito, entregandoles a las partes para su firma, y los
Apografos, copistas de los tribunales. También existian otros llamados Mnemon, entre los cuales se mencionan
los Hyeromnemon, archiveros de los textos sagrados y redactores de ciertos documentos de toda otra clase bajo

la autoridad de superiores jerarquicos llamados Promnemon™*>,

En Roma hubo una serie de personas que redactaban documentos, y segun Fernandez Casado, citado por Godoy,
fueron conocidos come notarii, scribal, tabelione, tabularii. chartularii, actuari, librrari, amanuenses, logrographi,
refrandarii, cancelarii, diastoleos censuales libelenses, numerarii, scriniarii, comicularii, exceptores, epistolares,
consiliarri, congnitores.  Si bien es cierto que muchos notarialistas ven "esta gran gama de personajes, a los
antecesores del notario actual”, es preciso, sin embargo, analizar este criterio, pues con tal amplitud —segln
afirma Pondé- "llegariamos al extremo absurdo de significar que todo aquel que supo escribir y fue capaz de

nl6

redactar un documento a peticion de un tercero ha sido antecesor del notario"™, opinién que compartimos.

A este respecto, consideramos pertinente aportar la argumentacién que en relacion a este tema realizd Manuel de
la Camara, quien afirmé que: "Los antecesores de los Notarios fueron en un principio, Unica y exclusivamente,
redactores de documentos. El Notario, tal como hoy lo concebimos, solo surge en la historia cuando el

documentador queda investido del poder feditante."’

De un analisis metodoldgico de la naturaleza de la actividad ejercida por tales funcionarios, se llega a la
conclusién de que en Roma cinco funcionarios son los que verdaderamente pueden citarse de genuina antelacion

del notario; siendo éstos: el chartularii, el scribal o scriba, el notarii, el tabularii y el tabellions o tabelione.

El cartulario (chartularii) ejercia funciones de redactor y de depositario de documentos; ya que ademas de
redactar los documentos de acuerdo a la forma legal del negocio que se celebraba, tenia a su cargo su
conservacion y custodia. El escriba (scribal o scriba) ejercia funciones de depositario de documentos; ademas
de que redactaba decretos y mandatos del pretor. Ademas conservaban los archivos judiciales y daban forma

escrita a las resoluciones de los magistrados.

3 Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 33.

* Ruiz Castillo de Juarez, Crista, Op. Cit., pag. 51.

'8 Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 33.

'8 Godoy Lépez, Nancy, Op. Cit.

7 De La Cémara Alvarez, Manuel, El Notario latino y su funcién, pag. 32.



El notario (notarii) era un funcionario que trasladaba a la escritura las intervenciones orales de un tercero y debia
hacerlo con exactitud y celeridad; el referente histérico consiste en que eran los funcionarios que utilizaban las
“Notas Tironianas”. *““Las llamadas notas tironianas eran caracteres abreviados, los cuales constituian una
especie de escritura taquigrafica que estuvo en uso en la Antigua Roma y en la Edad Media. Segln Suetonio, el
primer sistema de abreviaturas fue inventado por Enio. Tirdn recopil6 estos signos, y de ahi le viene el nombre
de Notas Tironianas, asi como los que utilizaban tales notas fueron llamados notarios (notarii). Esos
caracteres se perfeccionaron poco a poco y pueden ser considerados como los precursores de la taquigrafia
moderna”*®.  Los notarios (notarii) también desarrollaron funciones de tipo jurisdiccional ya que estaban
"adscritos a la organizacion judicial, escuchaban a los litigantes y testigos y ponian por escrito, en forma

ordenada y sintética, el contenido de sus exposiciones."*.

El tabulario (tabularii) era el funcionario encargado de hacer las listas de los romanos sujetos al pago de
impuestos; ademas de su funcién de contadores del fisco, fungian como archiveros de documentos publicos.
Estos también tenian algin grado de participacion en la realizacion de negocios juridicos al amparo del antiguo
derecho civil romano, como elemento formal, ya que eran acudidos en realizacion de los contratos litteris —
literales— “‘en los que la obligacién se deriva del asiento o inscripcion formalizada por el acreedor en el libro

20

(codex) de ingresos y gastos”, custodiado por el tabulario. Posteriormente sus funciones fueron

complementadas, encargadndoseles la formalizacion de testamentos y contratos, que conservaban en sus archivos.

El tabelidn (tabellions o tabelione) era un funcionario que tenia como finalidad la redaccion de actas juridicas y
de los convenios entre los particulares. Eduardo Durando, citado por Pondé, sefiala que el habito de recurrir a
los fociales en épocas del censo para redactar actas juridicas, y luego, archivarlas, provoco un trabajo excesivo
para éstos, lo que dio origen a que aparecieran especialistas en redaccion de escrituras y testamentos, dandoles la
formula legal. En tanto que Godoy afirma que: "la especial condicion de actuar en los negocios privados, de
tener una intervencién netamente particular, completada por su aptitud redactora; el conocimiento del derecho
que les permitia actuar de manera de asesor juridico, y la posibilidad de que procurara la eficaz conservacién
de los documentos, hacen que el "tabelién", quien, con mas legitimos derechos pudiera considerarse antecesor

del notario dentro de la interpretacion caracterizante del notario de tipo latino"".

Apoyamos la conclusion anterior en tanto que, segln puede establecerse mediante una revision historica de las
conductas socio-juridicas y normativas de la época, el tabelion ejercié tal actividad e influencia que con toda
justicia se le puede llamar predecesor del notario. La cual también convalida Mufioz al expresar que en el
tabelion se retnen algunos de los caracteres distintivos del notariado latino, siendo éstos: "el de hombre versado
en derecho, el de consejero de las partes y el de redactor del instrumento, aunque su autenticidad, que le

conferia la condicién de instrumento publico, no se lograba sino mediante la insinuatio"?.

'8 Tomado de la Enciclopedia Editorial Sopena, Tomo 16.
'® Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 33.

2 Ruiz Castillo de Juérez, Crista, Op. Cit., pag. 150.

2 Godoy L6pez, Nancy, Op. Cit.

2 Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 34.



El desarrollo del pensamiento juridico en Roma, en sus distintas épocas, fue intenso y fecundo, ello hubo de
conducir a los varios intentos de compilacion legislativa, tales como: ““las compilaciones prejustinianeas /sic/
que ordenaron el ius (derecho) y iura (derechos) y las leges: Cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosino,
las Novellas, Fragmenta Vaticana, Collati Legum Mosaicarum e Romanorum, Consulatio Veteris Cuiuisdan
lurisconsulti, Leges Saeculares, Cholia Sinaitica, Breviarum Alarici, Edicto Theodorici, Compilacién de

Justiniano, Digesto, Instituciones, Pandectas, Codex, Authentium, Epitome luliani, Corpus luris y otros” %

Justiniano Augusto (527-565) una vez que hubo unificado todos los territorios italicos, dio inicio a su
extraordinaria labor juridica de compilacion; su trabajo de codificacion comprende cuatro partes: el Codigo
(Codex), el Digesto (Pandectas), las Instituciones (Institutas) y las Novelas (Novellas). En esta Gltima parte se
encuentran nutridos grupos de normas reguladoras de la actividad del "tabelién”, asi como los requisitos
documentales; las novelas reguladoras del tabelionato romano son las XUV, XLIVII, LXXM, las que, segin

Pondé, ostentan un caracter descriptivo.

Como formalismo, e incluso antecedente del principio notarial de inmediacién, en el primer capitulo del
tabelionato romano se ubica la actividad en lugares llamados "plaza", requiriéndose que el tabelién estuviere
presente desde el comienzo hasta la terminacién del documento. Era tan indispensable la presencia del tabelién
hasta el punto que su ausencia le era sancionada con la pérdida de la "plaza"” o "statio"; es decir, perdia su cargo
y su calidad de funcionario publico.

La lectura del documento requeria de varios momentos o fases, que se pueden resumir asi: En la primera fase,
las partes acudian al Tabelion y le imponian el deseo de realizar un negocio juridico o contrato; era la
"rogatoria”, la que generalmente estaba a cargo de subalternos llamados "ministrantes”. EIl segundo momento lo
constituia la "speda", especie de proyecto que se leia a las partes, a los fines de su aprobacion correccion, etapa
conocida como "initium"; aprobado el contenido de la "speda"”, se pasaba en limpio para que las partes lo
firmaran, o suscribieran; esto se hacia en hojas de papiro, que se conocian como "protocolum”. Finalizada la

escritura en el "protocolum”, venia la autorizacion por parte del Tabelion, conocido como "completio".

Como puede observarse, estas regulaciones justinianas del tabelionato romano, advierten la afloracion de
principios estrictamente apegados a las normas del notariado. La rogacion, como principio basico de la
gjercitacion el notariado, puede ser encontrada al analizar el prefacio de la novela XLIV y también el capitulo I,
en la que se hace mencidn "al encargo” o "el encomendar la redacciéon de un documento” que realizaban las
partes, de donde, por lo general, los autores concluyen que era la formacion de una peticion rogada. Dichas
novelas ofrecian una detallada regulacién de la actividad del tabelion, cuyos efectos son de garantia asi como de
control de toda la actividad del tabelién romano; ordenacion que por otra parte, ademas de otorgar seguridad y
certeza al acto, podia servir de fundamento para el adelanto técnico juridico de la ciencia notarial, no sélo en el

imperio sino en su ulterior desarrollo.

2 Ruiz Castillo de Juérez, Crista, Op. Cit., pag. 118.



José Maria Sanahuja, citado por Godoy, al realizar una valoracién de los adelantos y tecnicismos juridicos
empleados por el Tabelién expone: ““al principio no tenian ningun caracter oficial, pero la confianza que fueron
inspirados por su pericia, como por la intervencién de los testigos en los documentos que redactaban y las
formalidades que en ellos se observaban, rode¢ a dichos documentos de garantias suficientes, hasta el extremo
de llegar a considerarse INSTRUMENTA PUBLICA.  Por otro lado, es de tener en cuenta que si bien el
Tabelién puede ser considerado al principio como un hombre de condicion social inferior, pero letrado, acaba

de conquistar, debido a su pericia y moralidad, un elevado rango social’"?*.

La gran labor Justiniano constituyé un elemento técnico de importancia en el desarrollo del pensamiento
juridico; y en cuanto a su influencia posterior, extendié su benéfico influjo a lo largo y ancho de Europa,
incluyendo la Peninsula Ibérica y en los campos en donde se habian establecido los imperios franco y romano-
germanico. Esta influencia cobra una especial relevancia en la materia notarial; de ahi qué el "Sistema Latino
de Notariado" sea ampliamente implementado no solamente en Iberoamérica, sino que, como veremos en
secciones posteriores, abarque paises como Alemania, Holanda, Austria e inclusive sectores de los Estados
Unidos de América (estado de Lousiana) y Canada (Provincia de Québec), para no hablar de regiones tan

distantes en el espacio y en su formacidn histérica, como es el caso del Jap6n.

El desarrollo del pensamiento juridico romano, en cuanto a la definicion, sistematizacién e institucionalizacion
de lo que es el derecho, es un elemento esencial de la civilizacion; todo lo cual se vio desmoronado ante la
invasion de los barbaros, lo que origind la caida de sus instituciones juridico-politicas y, como consecuencia
légica, el surgimiento de nuevas realidades socio-politicas y, por ende, una nueva configuracion de la

interpretacion juridica, lo que ocasion6 un retroceso en la evolucién de la institucién notarial.

El primer pueblo “barbaro” invasor y violento fue el visigodo, que llegd a Roma y se extendid hacia el sur,
abarcando Francia y ocupando la peninsula ibérica, instaurando el denominado “reino visigético”; en el sur, en
la region andaluza, ya habian llegado véandalos, quienes avanzaron hacia el norte de Africa. Los movimientos
invasores provenientes de la Germania llegaron a la peninsula Italica, donde se establecieron en Lombardia —
llamada asi por el asentamiento de los Lombardos— originaron la aparicion de nuevas realidades socio-politicas e
incluso juridicas, importantes particularmente desde el punto de vista del notariado, porque dejan entrever como
en la region nortefia de Italia se fue produciendo una sucesion y una fusion de pueblos que, mas tarde,

configurarian un crisol juridico.

El estancamiento en el proceso evolutivo de la institucion notarial, y en algunos casos regresion, ya que el
derecho aplicado posteriormente a la caida del Imperio Romano de Occidente y como consecuencia de las
invasiones béarbaras era “sumamente rudimentario y sencillo y respondia a los conceptos elementales del

derecho germanico"®.

Mas alla de de esta circunstancia, la situacién socioecondmica imperante durante la
Edad Media restringié en sobremanera la actividad notarial y el desarrollo de sus instituciones, ya que los

Notarios feudales solamente actdan en representacion de los Sefiores Feudales y en lugar de servir a los intereses

2 Godoy L6pez, Nancy, Op. Cit.
% Mufioz, Nery Roberto, Op. Cit., pag. 30.



de los particulares su funciéon primordial es preservar los derechos de su Sefior. Aunque carece de la
independencia de los tabeliones romanos, si tienen facultades fideifacientes, imprimiéndoles autenticidad a los
actos juridicos en que intervienen. ““Los Sefiores Feudales se atribuyen el dominio directo de todas las tierras y
todos sus vasallos le deben obediencia. Como en principio todo le pertenece, el sefior interviene por medio de

delegados suyos en todos los contratos y testamentos.'?

Posteriormente ocurre una casi total involucidn ya que sociolégicamente se sucede una reinstauracion del
tradicional régimen de castas, modificAndose el régimen socio-juridico y en cuyo escenario se proscribe el
ejercicio de la actividad notarial, la cual se asigna nuevamente a la casta sacerdotal. ““Se repite el ciclo
evolutivo primitivo, de manera espontanea surge un notariado eclesiastico que no se limita a los asuntos de la
iglesia, sino que interviene en forma creciente en asuntos temporales. El ejercicio del notariado fue prohibido
por el Papa Inocencio Il en 1213, a los ordenados in sacris, prohibicion que confirmaron los reyes y
extendieron luego a todos los sacerdotes, terminando en esa forma con dicha practica, la cual retrotraia el
notariado a los tiempos primitivos en que tal funcion estaba reservada a la clase sacerdotal. Se acude luego a
la organizacion judicial, como en Roma, para darles autenticidad y ejecutoriedad a los documentos.
Finalmente, a partir del siglo XIlI, se procede gradualmente a sustituir a los jueces por los iudices chartularii o
jueces-notarios, aliviando el trabajo de aquellos. En una etapa posterior, los jueces cartularios se convierten
en funcionarios privados, en lo cual influyen los intérpretes inspirados en el Derecho romano que lograron asi

resucitar una versién mejorada, de los tabeliones romanos."?’

Es en el siglo XII en donde se vuelve a cambiar la naturaleza de los “actuantes notarios?®

, suméandole a la
funcién de redactores de documentos el poder de autenticacién, de dar fe, facultad reconocida solamente a los
jueces y magistrados. Este suceso es producto del estudio de las compilaciones justinianas y su aplicacion. La
obra de Justiniano marcd huella y rumbo en los posteriores trabajos de compilacion legislativa, tal es el caso de
la Constitucion de Ledn VI (Novele 115) “el Filésofo” —Emperador de Oriente de 886 a 912—, conocido también
como “el Sabio” y el Libro de Leparca o Libro del Prefecto, consistente en sesenta libros que regulaban la

materia notarial®.

Estas leyes eran la traduccion al griego de las novelas de Justiniano y representaron sobre todo el esfuerzo
organizativo de las Corporaciones Gremiales las que eran precedidas por las tabularii; cuya importancia deviene
de contener una serie de exigencias requeridas a la persona del Notario, quien debia tener “muchas virtudes y
gran sabiduria”. Los sucesos historicos referidos hicieron que la ciudad de Bolonia experimentara, mas que
ninguna ciudad de la Italia Septentrional, los impactos de todos esos movimientos socio-politicos. En la
Universidad de Bolonia se formé un grupo de notables juristas comentadores de los textos de derecho y
llamados por ello los glosadores. Fue en Bolonia, y gracias a sus notables exegetas, donde nacié la ensefianza

publica del arte de la Notaria.

% |bid, pag. 34.
" |bid.

28 Término que empleamos a falta de un nombre especifico para las personas que ejercian actividades de tipo notarial; o bien, a causa de las muchas denominaciones a
que pudiera hacerse referencia.

2 Tomado de la Enciclopedia Editorial Sopena, Tomo 16.

