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Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis: : ‘”7

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha dos de septiembre de des mil once,
me es grato dirigirme a usted, para rendir dictamen como asesor de tesis del bachiller MARLON
ALEXANDER RODRIGUEZ MARROQUIN, gue se titula “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA LEGISLACION COMPARADA
PARA EL EJERCICIO DEL NOTARIADO”, sobre el particular informo lo siguiente:
El trabajo es enriquecedor por sus consideraciones doctrinarias plasmadas en una forma
ordenada y clara, ademas novedoso porque hace una propuesta de suma importancia que
contribuirfa a que nuestras autoridades realizaran un anélisis sobre los derechos de las personas
con discapacidad para que pudieran ejercer el notariado en nuestro pais. Dicho trabajo fue
presentado por capitulos ya elaborados por el autor, a los cuales se les hicieron cambios que
fueron atendidos correctamente.
Atendiendo al normativo para la elaboracion de tesis, en relacion a los extremos indicados en el
Articulo 32, se emite el siguiente:
DICTAMEN

$ Contenido cientifico y técnico de la tesis: el sustentante abarco un drea de importancia
en materia de derecho notarial, enfocado desde el punto de vista juridico para sustentar
sus tesis y la necesidad de regulacion para que personas con discapacidad puedan
ejercer el notariado, el cual es un tema de importancia para nuestra sociedad.
Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: para el efecto, la presente
investigacion tuvo como base el método deductivo e inductivo, analitico y sintético de
hechos particulares dentro de la investigacion respectiva, lo que interrelaciono con los
razonamientos ldgicos juridicos doctrinarios para llegar a las conclusiones vy
recomendaciones.
Redaccién: la estructura formal de la tesis compuesta por cuatro capitulos, se realizo con
una buena secuencia, empezando con temas que llevan al lector paso a paso al mejor
entendimiento del tema investigado y en su oportunidad sugeri algunas correcciones de
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forma, asi como gramaticales y de redaccidon, mismas que consideré oportunas para una
mejor comprension del tema abordado; también cabe hacer mencién que la redaccién
en la presente tesis es clara, adecuada y con el léxico juridico correcto.

Contribucién cientifica: el trabajo presentado en todo su desarrollo se constituye como
un aporte técnico cientifico, para que el Estado de Guatemala, como garante del sistema
constitucional no haga caso omiso del derecho de igualdad de las personas que sufren
discapacidad, dando mds protagonismo al Consejo Nacional para Personas con
Discapacidad en la erradicacion de las barreras legales existentes para que las personas
con discapacidad no sean discriminas para el ejercicio profesional del notariado. Por lo
que considero que en la presente investigacién se ha cumplido con todos los
procedimientos del método cientifico.

Conclusiones y recomendaciones: las mismas obedecen a la realidad en el ejercicio del
notariado y son acordes a la investigacion realizada y especificamente al tema que nos
ocupa, razén por la cual considero que la investigacién es una verdadera contribucion,
con lo que se lograron los objetivos que fueron planteados en el plan de trabajo,
determinando la veracidad de la hipétesis formulada.

Bibliografia: la misma es congruente con los temas desarrollados dentro de la
investigacion, con autores nacionales y extranjeros reconocidos a nivel nacional e
internacional.
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Estimo en conclusion al haber finalizado la etapa de asesoria del trabajo de tesis, que el
presente trabajo debe ser aprobado, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud de que
el trabajo de tesis cumple con todos los requisitos exigidos en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico.

Por lo anteriormente estimo pertinente que el presente trabajo sea trasladado a la fase de
revision correspondiente.

Atentamente,

Asesor dg Tesis
Colegiado 4846
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, catorce de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A). CLAUDIA BEATRIZ CUYAN
MOTTA, para que proceda a revisar el (rabajo de tesis del (de la) estudianie:
MARLON ALEXANDER RODRIGUEZ MARROQUIN, Intitulado: “ANALISIS
JURIDICO DOCTRINARIO SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN LA LEGISLACION COMPARADA PARA EL
EJERCICIO DEL NOTARIADO”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, de! titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Pablico, el cual
dice: ~Tanlo el asesor como el revisor de Lesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido clentilico v (éenice de la tesis la metodologia v olas leviieas de
tvestigacion utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos 81 fueren necesarios la contribucidn
cientifica de la misma. las conclusiones. las recomendaciones v la ibliograiia utihzada, s1 aprocban o
desaprueban ¢l trabajo de mvesligacion y otras consideraciones gque estime perimentes”

ce.Unidad de Tesis
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Sefior lefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
M.A. Luis Efrain Guzman Moraies

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

M.A. Guzman Morales:

En atencién a la designacidon en mi persona como revisora del trabajo de tesis elaborado por el
bachiller MARLON ALEXANDER RODRIGUEZ MARROQUIN, me permito rendir el dictamen
correspondiente en los términos siguientes:

1. Contenido cientifico y técnico de |a tesis:

La denominacién del trabajo fue preciso adecuarla al contenido cientifico real que contiene el
mismo, ya que en un inicio el trabajo se titulaba “Analisis Juridico Doctrinario sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en la Legisiacion Comparada para el Ejercicio del Notariado”,
quedando como “Analisis Juridico Doctrinario sobre los Derechos de las Personas con |
Discapacidad, para el Ejercicio del Notariado”, lo cual, le agrega el valor técnico que se puede

esperar de su aporte tedrico-practico.

2. la metodologia vy técnicas de investigacion utilizadas:

El trabajo esta basado en la investigacién documental de la legislacion preconstitucional, que a la
fecha sigue vigente vy su contraposicidn filoséfica con los principios que persigue el Estado de
derecho contemplado en la Constitucidon Politica de iz Repiblica de Guatemala, mediante la
aplicacidén del método historico deductivo, con aplicacion de las técnicas bibliograficas de
gabinete que sustentan las bases de su informe final.

3. Forma yfondo de la investigacién (opinidn sobre la redaccidn):

Tanto la forma como el fondo de la investigacidn, rednen los requisitos necesarios para lo que se
puede esperar del titulo de ia misma, especialmente en los aspectos relacionados con: a) La
congruencia de su redaccidn y orden de los capitulos; b) Disefio claro e inteligible para el lector;

c} La gramatica, ortografia v estilo, son acordes al grado académico que opta el sustentante.

4. Contribucion cientifica del tema presentado:
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Dadas las caracteristicas tan evidentes del trabajo elaborado, el mismo no presenta cuadros
estadisticos, ya que su contribucién dentifica, se basa en el actuar de la Corte de
Constitucionalidad con relacion al tema principal de la tesis, en el marco de principios filoséficos
gue establece la Constitucién vigente en nuestro pais, ya que se concluye que es evidante la
inobservancia de los preceptos constitucionales de igualdad vy los impedimentos que subsisten
en las normas juridicas ordinarias para el ejercicio en el ambito notarial de las personas con
discapacidad fisica en Guatemala. Todo esto fue confrontado con las corrientes mas modernas
del desarrollo del derecho v la dinamica que impone nuestra socledad.

Evaluacion del contenido del cuerpe, las conclusiones vy recomendaciones:

Como quedd indicado anteriormente, tanto los capitulos elaborados como las ceonclusiones y
recomendaciones, son acordes a lo esperado v llenan a cabalidad las expectativas de un trabajo
sbsolutamente profesional, por la objetividad manifestada en las conclusiones y el interés
porque los textos legislativos indicados se ajusten a las necesidades constitucionales de nuestra
época, encuadrando normas preconstitucionales a un ambiente regido por el documento marco
de la sociedad guatemalteca: La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

De la bibliografia utilizada:

El marco bibliogréfico, ha sido delimitado tanto doctrinariamente como legalmente de manera
puntual, sin embargo lo anterior no obsta para que en las citas bibliograficas puedan encontrarse
senitencias de la Corte de Constitucionalidad, lo cuai otorga el valor practico gue puede
esperarse de |a tesis.

Conforme a lo indicado anteriormente, rindo DICTAMEN FAVORABLE 2 la tesis del bachiller

ARLON ALEXANDER RODRIGUEZ MARROQUIN, ya que se cumplieron con todos los requisitos exigidos

en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. -

Con las mas altas muestras de mi,cbnsideracién_y--'é?cima,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MARLON ALEXANDER RODRIGUEZ MARROQUIN, titulado ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, PARA
EL EJERCICIO DEL NOTARIADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION
El propdsito inicial de este trabajo, es establecer mediante un analisis juridico profundo,
la subsistencia de los limitantes que legalmente se impone a los discapacitados, para el
acceso a la profesion de notario, proponiendo Ia solucidn por medio de la estimulacién
de la actividad del Estado para la emisidn de una regulacion especifica que respete los
fundamentos en materia de derechos humanos y el principio de igualdad regulado en la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La hipétesis se formuld con base en el hecho de que la persona con discapacidad fisica
es excluida porque se considera que no cumple con los requisitos legales para el
ejercicio de la profesién de notario, lo que resulta ser un acto discriminatorio de
caracter legal que atenta contra los principios de igualdad, equidad y sana convivencia
social, al menospreciar la capacidad intelectual y la creatividad por medio de la cual
este segmento poblacional, pudiera superar las limitantes fisicas congénitas o

adquiridas que adolece.

Los supuestos de la presente investigacidon contemplan que el Estado debe tomar
medidas mas agresivas en el campo legal, que permitan erradicar el empirismo de la
sociedad guatemalteca y que promuevan dentro de la poblacién, la exigencia de la
calidad profesional para asegurar la certeza y validez de los actos, contratos y negocios

revestidos de seguridad juridica en sus relaciones sociales.

Los objetivos, se enfocan en demostrar que existe exclusién legal en cuanto a la
posibilidad en personas con discapacidad fisica para ejercer la profesion de notario en
la legislacion guatemalteca; realizar un analisis breve de los impedimentos
establecidos; y demostrar que conforme a la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, existe un Estado de derecho idéneo en el que todos los seres humanos
son libres e iguales en dignidad y derechos; que hacen factible proponer una posible

propuesta de reforma legal como solucion a dicho problema.

(1)



especificos de necesario abordaje, por su contexto general. En su orden, el capitulo

primero aborda los temas relativos al notario, definiciones, requisitos para el ejercicio
del notariado; en el capitulo segundo se hace referencia al instrumento publico y las
obligaciones del notario; el capitulo tercero nos explica sobre la relaciébn notarial,
impedimentos para ejercer el notariado, la responsabilidad en sus distintas acepciones,
la funcién notarial y la fe piblica, que cimentan doctrinariamente el contenido general y
el especifico de la investigacién, hacen el soporte tedrico necesario para la propuesta
de fondo; ademas, por ultimo en el capitulo cuarto se realiza un analisis sobre los
derechos de las personas con discapacidad para el ejercicio del notariado y se busca
erradicar con el aporte final, la exclusion legal que existe de las personas

discapacitadas, bajo el amparo de normas constitucionales.

En su desarrollo, se utilizd el método analitico para establecer las distintas formas de
exclusiéon en el caso de los impedimentos profesionales de los notarios; el método
inductivo que permitid que en la presente investigacidn se fomaran en cuenta
elementos muy singulares, como el estudio de casos en que se ha limitado a las
personas con discapacidad de gozar de la calidad profesional que requiere el ejercicio
del notariado, con base en normas legales emitidas fuera del contexto constitucional,
por cuya razén se hace necesario adecuarlas al escenario temporal de aplicacién y
finalmente el método deductivo que se aplica a la jurisprudencia constitucional
producida en torno a situaciones similares, cuya referencia resulta obligatoria, para

hacer un aporte positivo y realista.

Como resulta légico deducir de su lectura, todo el informe final se basa en la
observacion de campo que permiti6 la formulacién de la hipétesis inicial, la
investigacion del componente profesional de la disciplina especifica a la cual se refiere
y un intenso trabajo de gabinete, cuya base principal fue la doctrina, la legislacion

vigente y la investigacion jurisprudencial, cuyo contenido cimenté los aportes del autor.

(i)
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1. El notario

El notario guatemalteco es el profesional del derecho que se encarga de
realizar una funcidn publica, revestido de total autoridad en el gjercicio de su
funcién, en la cual autentica las relaciones normalmente creadas por la libre
voluntad de los particulares, a las cuales les otorga caracter de verdad, certeza y
permanencia, luego del estudio y encuadramiento de la voluntad particular al derecho

vigente.

1.1. Conceptos doctrinarios

Es muy importante para el estudiante o profesional del derecho que pretenda ejercer el
notariado, dominar a la perfecciéon una definicion amplia de lo que es el notario, para
poder formarse un concepto real, que le permita comprender la importancia,
responsabilidad y relevancia que tiene la funcidon notarial dentro de las relaciones

juridico-sociales.

Para efecto de lo anteriormente comentado, es necesario establecer una
definicion sencilla y clara, para lo cual se utilizé la riqueza doctrinaria de connotados
autores nacionales e internacionales que han profundizado estudios en la teoria
del derecho notarial, por lo que a continuacion se transcriben algunas
definiciones: “El notario es un profesional del derecho que ejerce una funcién
publica para robustecer, con una presuncién de verdad, los actos en que
interviene para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia solo por razones historicas estan sustraidos los actos de la llamada

1

jurisdiccion voluntaria.”” Otra definicion importante es: “notario es el funcionario

investido de fe publica facultado para autenticar y dar forma en los términos de

' Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial. Pag. 52.

1
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ley a los instrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicW
formulacion de los instrumentos se hara a peticién de parte.”

El jurista guatemalteco Nery Roberto Mufioz apoya la definicion de notario latino,
aprobada en el primer congreso de la unién internacional del notario latino, celebrada
en Buenos Aires, Argentina en 1948 que dice “El notario latino es el profesional del
derecho encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este
fin y confiriéndoles autenticidad; conservando los originales de estos y expidiendo
copias que den fe de su contenido. En su funcion esta la autenticacion de hechos.”™

1.1.1. Otras definiciones doctrinarias de notario

“El vocablo notario procede del latin nota que significa titulo, escritura, cifra; tal
significado se da porque antiguamente se estilaba escribir en cifras o abreviaturas los
contratos y demas actos encomendados a los notarios; asi también los notarios

autorizaban los contratos con su cifra, signo o sello, tal y como se hace en la
actualidad.”

“Segtn la Ley Espafiola del Notariado, notario es el funcionario publico autorizado para

dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales.”

En sentido amplio el notario no es mas que el escribano, aunque el término empleado

de notario se adapta mas al modernismo que el de escribano, cuyo vocablo ha
desaparecido en muchos paises, es decir, que el mismo se considera un arcaismo.

Para José Maria Mengual y Mengual, citado por Abel Abraham Garcia Cifuentes, el

notario “...es el funcionario publico, que por delegacion del poder del Estado y con

2 pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. Introduccién al derecho notarial. Pag. 119.
® Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 25.

: Lopez M., Mario R. La practica en los procesos voluntarios extrajudiciales. Pag. 7
Ibid.

2



”{‘
(

2,
\

A

N\
A
=
ﬂ
g
£

m
™ ez
) Fad

/:, Jr =
A =
= o
=

=

/
/

TRACULT,
WNERSIO]

I

31eno 30

I

5

et
o,
53

plena autoridad en sus funciones, aplica cientificamente el derecho en su é

3‘@".«'

normal cuando a ello es requerido por las personas juridicas.”

“Notario:. nombre que antiguamente se daba a los escribanos o actuarios
judiciales, que mas tarde se dio a los que actuaban en negocios eclesiasticos. En
Espafa y ciertos paises hispanoamericanos es hoy el funcionario publico autorizado
para dar fe de los contratos, testamentos y otros actos extrajudiciales, conforme a las

leyes.””

Otra definicion puede ser la siguiente: notario es el “fedatario publico. Funcionario
autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos
extrajudiciales. Aun cuando la definicion legal sea exacta en lineas generales, debe
advertirse que no son los fedatarios exclusivos en materia extrajudicial, ya que otros
varios funcionarios o autoridades tienen similar competencia, aunque en negocios

concretos.”

En conclusion el notario es el profesional del derecho, investido por la ley, que ejerce
una funcién pablica normada para robustecer, con una presuncidén de verdad, los actos
en que interviene, para colaborar en la formacién correcta del negocio juridico y para

solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados.
1.1.2. Caracteristicas del notario

Es de hacer notar que partiendo del analisis de las definiciones expuestas, se

desprenden las siguientes caracteristicas que se consideran esenciales:;

e Que el notario debe ser un profesional del derecho legalmente habilitado para el
ejercicio de su profesion.

¢ Que debe actuar solamente a peticién de parte o por disposicion de la ley.

s Obhgacnones del notario posteriores a la autorizacién de un instrumento ptiblico. Pag. 9.
Sopena Ramoén. Diccionario enciclopédico ilustrado. Pag. 2982.
® Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 571.
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¢ Que su funcion es basicamente recibir, interpretar, y dar forma legal a la voh]ﬁia_d}.

de las partes, redactar los instrumentos adecuados para tal fin y dar fe publica de
los negocios, actos y contratos que autoriza y de los hechos que presencia o

circunstancias que le consten.

Lo anterior da un criterio amplio de lo que es el notario, sin embargo para concluir se
puede sintetizar una definicion de notario de la siguiente forma: El notario es el
profesional que habiendo cumplido con los requisitos de ley, se encuentra habilitado
para realizar las funciones que implica el quehacer notarial a peticién de parte o por
disposicion de la ley.

1.2. Concepto legal

En el Codigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala,
establece claramente en los Articulos del 1 al 7 las facultades que la ley le otorga al
notario, asi como los requisitos que la ley exige para el ejercicio del notariado; también

establece los impedimentos, inhabilitaciones e incompatibilidades para el ejercicio.

Del Articulo 1 de dicho cuerpo legal, puede extraerse que “El notario tiene fe publica
para hacer constar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a
requerimiento de parte.”

1.3. Requisitos para ejercer el notariado

El Cédigo de Notariado, preceptia en el Articulo 2 los requisitos para ejercer el

notariado, siendo estos los siguientes:

1. “Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la
Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 20. del Articulo 6;

2. Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacion con arreglo a
la ley;
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3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativ
incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales;

4. Ser de notoria honradez.”

1.4. Impedimentos para el ejercicio del notariado

El Articulo 3 del Cddigo de Notariado, preceptua los impedimentos para ejercer el

notariado, siendo los siguientes:

° “Los civilmente incapaces;

® Los toxicobmanos y ebrios habituales;

B Los ciegos, sordos o mudos y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o
mental que les impida el correcto desempefio de su cometido;

® Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la
custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion que
senalan los Articulos 240, 241, 242, 243, 244 y 288 del Codigo Penal.”

1.5. Limitaciones para el ejercicio del notariado

El Codigo de Notariado sefala en el Articulo 4 quienes no pueden ejercer el notariado,
en la siguiente forma:

“No pueden ejercer el notariado:

1. Los que tengan auto de prision motivado por alguno de los delitos a que se refiere
el inciso 40. del articulo anterior;

2. Los que desemperfien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion;
Los funcionarios y empleados de los organismos ejecutivo y judicial y de las
municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del municipio y el presidente
del Congreso de la Republica;



4. Los que no hayan cumplido durante un trimestre del afio civil, 0 mas,
obligaciones que impone el Articulo 37 de este coddigo. Los notarios que se
encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados con,

los requisitos que establece este codigo, a efecto de subsanar dicho impedimento.”

También el Articulo 5 de la citada norma preceptua lo siguiente:

“Pueden ejercer el notariado, no obstante lo preceptuado en los incisos 2 y 3 del

articulo anterior:

1. Los miembros del personal directivo y docente de la Universidad de San Carlos y
los establecimientos de ensefianza del Estado;

2. Los abogados consultores, consejeros o asesores. Los miembros o secretarios de
las comisiones técnicas, consultivas o asesores redactores de las publicaciones
oficiales, cuando el cargo que sirvan no sea de tiempo completo;

3. Los miembros del tribunal de conflictos de jurisdiccion;

Los miembros de las corporaciones municipales que desempefien sus cargos ad
honorem, excepto el alcalde;

(Suprimido por Decreto-Ley No. 172);

Los miembros de las juntas de conciliacion de los tribunales de arbitraje y de las
comisiones paritarias que establece el Codigo de Trabajo, y los miembros de las

juntas electorales y de los jurados de imprenta.”

El Articulo 6 del Codigo de Notariado preceptua que:

“Pueden también ejercer el notariado:

1. Los jueces de primera instancia, en las cabeceras de su jurisdiccidbn en que no
hubiere notario habil, o, que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a

prestar sus servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo de

su actuacién notarial. La infraccion de este precepto o la inexactitud de motivo de
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su actuaciéon como notario, no anula el documento, pero si obliga al juez al pa@fg@,
una multa equivalente al doble de los hanaorarios que le correspandieren confarme
arancel. La muita serd impuesta por la Corte Suprema de Justicia e ingresara a la
tesoreria de fondos judiciales;

2. Los consules o los agentes diplomaticos de la republica, acreditados y residentes
en el exterior, que sean notarios habiles conforme esta ley;

3. Los empleados que estan instituidos precisamente para el ejercicio de funciones

notariales, las que no podran ejercer con caracter particular.”
1.6. El ejercicio del notariado

Este ejercicio ha tenido una evolucién que se puede dividir en tres etapas, las cuales se

describen a continuacion:
1.6.1. El ejercicio del notariado guatemalteco después de la reforma liberal

Segun Oscar Salas, citado por Nery Mufioz, establece que “Entre las reformas que trajo
el espiritu liberal, el presidente Justo Rufino Barrios dio a en Guatemala una ley de
notariado, junto a un Cédigo Civil, uno de procedimientos civiles y una Ley General de

Instruccion PUblica; todos de avanzada para la época.™

Asimismo podemos darnos cuenta, que para el autor Jorge Lujan Mufoz, citado
también por el licenciado Nery Roberto Mufioz, “La ley del 7 abril de 1877 y la del 21
de mayo del mismo afio, hicieron del notariado una carrera universitaria. Se
dispuso que no pudiera pedirse al rector de la Universidad de San Carlos, el
sefialamiento de dia para el examen general previo a la licenciatura de notario,
sin acompafnar el expediente en que constara que se habian llenado los requisitos
legales, condiciones morales y fianza. Por primera vez se les denomina

notarios.”'®

8 " Ob. Cit. Pag. 50.
' 1bid.

L g



dicté también el Decreto No. 271 de fecha 20 de febrero de 1882, el cual
contenia la Ley de Notariado. Dicha ley definié el notariado como “la institucién en
que las leyes depositan la confianza publica, para garantia, seguridad y perpetua
constancia....”. También declaré incompatible el ejercicio del notariado a los que
desempefaren cargos publicos que tuvieran anexa jurisdiccion. Para ejercer dicha
profesién, ademas de la mayoria de edad, 21 afos, (actualmente son 18), se
necesitaba tener la ciudadania guatemalteca, ser del estado seglar y la posesion de
propiedades por un monto de dos mil pesos, o la prestacion de una fianza por una

cantidad equivalente.”"’

También existieron otras reformas de importancia como lo son: la supresion del signo
notarial por un sello que tuviera el nombre y el apellido del notario, el cual se tenia que

registrar en la secretaria de gobernacion.

Por signo notarial se entendia a la sefial realizada a mano, con una determinada
e idéntica figura utilizada en la antigiedad por los notarios. En la época anotada se
reguld también que los notarios no eran los duefios del protocolo, sino que
solamente los depositarios con la obligacién de la remision de los mismos al

Archivo General de Protocolos; permitiéndose la protocolacion.

Parafraseando al licenciado Nery Mufioz, podemos agregar que con fecha 25 de
agosto de 1916, mediante un decreto se ordend a los notarios que empastaran sus
tomos de protocolos. Asimismo mediante el decreto de fecha 18 de junio del afio
1917, se regularon las auténticas de firmas. El decreto legislativo de fecha 29 de
diciembre del afio 1929 se encargd de suprimir la fianza. En el gobierno de Jorge
Ubico, fue emitida una ley de notariado, la cual se encontraba contenida en el
Decreto Legislativo nimero 2154 y era bien extensa y detallada. En el afo 1940
mediante el Decreto Legislativo numero 2437 de fecha 13 de abril, fueron

reglamentados los examenes concernientes a la practica notarial.

" Ibid. Pag. 51.



,‘
22\
o(\(‘
w
=
.
g
&
‘_L\E

)
WEASID,

o

i

=
=
=

s

- BRCUL

o

]
2
£

Las anteriores son las disposiciones previas que dieron origen al Cédigo de N

actual.

1.6.2. El ejercicio del notariado guatemalteco después de la Revolucion de 1944

Segun Fernando José Quezada Torufio, citado por Nery Mufioz, “Con el advenimiento
de la Revolucion del 20 de octubre de 1944, en la que tuvieron decidida participacion
los estudiantes universitarios, surge un asentado espiritu renovador, se vislumbran
mejores y mas amplios horizontes y los 6rganos estatales, asi como las autoridades y
funcionarios, adoptan una actitud distinta ante lo universitario. Como primeros pasos de
innegable trascendencia, cabe sefialar que en la Constitucion de la Reptblica se
consagra como derecho constitucional la autonomia de la universidad y se establece la
colegiacion oficial obligatoria para el ejercicio de todas las profesiones universitarias. El
Colegio de Abogados de Guatemala, integrado también por todos los notarios del pais,

queda constituido el diez de noviembre de mil novecientos cuarentisiete.”?

Parafraseando de nuevo al licenciado Nery Mufioz, podemos decir que el Congreso de
la Republica de Guatemala emprendié entonces una dificil labor legislativa y en un
término muy corto decreta normas de vital importancia para la vida de la sociedad.
Entre dichas leyes es de interés destacar dos: El Codigo de Notariado y la Ley de

Colegiacion Profesional Obligatoria para el ejercicio de las profesiones universitarias.

“El notariado antes se desenvolvia dentro de un marco juridico confuso y
desconcertante, debido a la proliferacion de leyes, reglamentos acuerdos y circulares
administrativas que conforrmaban la legislacion notarial. Mas de veinte disposiciones
legales establecian los derechos y obligaciones de los notarios y regulaban su ejercicio
profesional. Como es obvio suponer, esta legislacién no respondia a ningun principio
cientifico uniforme ni era propicia para ordenar y sistematizar adecuadamente Ia
funcion notarial. Por el contrario, el estudio de esa legislacién pone de manifiesto que

se encontraba inspirada en un arraigado sentimiento de desconfianza hacia el notario,

"2 Ibid. Pag. 52.



2,

pues buena parte de sus disposiciones establecian un sin numero de obstaculog¥
restringian o dificultaban considerablemente el ejercicio de la profesion. Este, en lugar
de ser agil y efectivo, como exige el mundo moderno, se tornaba lento y engorroso. La
contratacion, por lo tanto, sufria injustificadas demoras con el consiguiente perjuicio

que esta situacién producia en la economia del pais.”’?

Lo que se buscaba con la nueva norma era agilizar el contrato y la unificacion de
disposiciones que se encontraban dispersas. En los dos considerandos del
Codigo de Notariado se expresa lo mismo, al regular el primero que se hacia
necesaria la reforma de la que enese entonces era la Ley de Notariado, toda
vez que la misma contenia las disposiciones relativas para la libre contratacion y
el segundo considerando determina la imperatividad de la modernizacidon de los
preceptos de la normay la unificacion de un mismo cuerpo legal congruente y
claro de todas las disposiciones relativas a la actividad que lleva a cabo el

notario.

El Codigo de Notariado vigente en Guatemala es adecuado, siendo prueba de ello que
el mismo supera cuatro décadas desde su emision y las reformas sufridas por el mismo
dan respuesta a la modernizacion y a la actualizaciéon. Dicho Cédigo de Notariado fue
emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala el 30 de noviembre del afio
1946, siendo sancionado el 10 de diciembre del mismo afio, entrando en vigencia el
uno de enero del afio 1947.

1.6.3. El ejercicio del notariado en la actualidad

En la actualidad la norma que nos rige es el Decreto 314 del Congreso de la
Republica de Guatemala, la cual contiene el Cédigo de Notariado, fue emitido en
el afio 1946, sufriendo algunas reformas que se han incorporado al mismo texto,
en cumplimiento al Articulo 110 del mismo, el cual establece lo siguiente: “Toda

disposicibn que se emita para crear, suprimir o modificar los derechos y las

"2 Ibid. Pag. 53.
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obligaciones de los notarios que contiene esta ley, debera hacerse como re\F}KtQa_.
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expresa a la misma, a efecto de que conserve su unidad de contexto. En este
concepto, queda prohibido la creacion, supresion o modificacién de aquellos
derechos y obligaciones por medio de circulares administrativas o acuerdos

gubernativos.

Entre las reformas que se pueden mencionar se encuentran: El Decreto Ley 172,
relativa al ejercicio del notariado, ya incorporada al Articulo 5 del Cdédigo. El
Decreto numero 38-74 del Congreso de la Republica de Guatemala, con respecto
a las sanciones, incorporada en el Articulo 100 del Cédigo. El Decreto Ley 113-83
relativa a la inspeccion de protocolos, incorporada a los Articulos 84 y 86. El
Decreto Ley 35-84, relativa a testimonios especiales, incorporada a los Articulos
4 y 37 del Codigo. El decreto que reguld lo relativo al depésito del protocolo del
notario que sale temporalmente del pais, Decreto nimero 62-86 del Congreso,
reforma introducida al Articulo 27; Decreto 28-87 del Congreso de la Republica de
Guatemala, que se refiere a la legalizacion de fotocopias, fotostaticas y otros,
introducida en los Articulos 54 y 55 del Codigo de Notariado. El Decreto 131-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala, que reformé el Articulo 11 del Cadigo
de Notariado, con respecto al pago de apertura de protocolo que antes era de
dos quetzales y en la actualidad de cincuenta quetzales. EI mencionado Decreto
131-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, también reformé el Articulo

108 y modificod el 109 que contienen el Arancel de los Notarios.”'*

Actualmente el campo de actuacion del notario no se circunscribe al Coédigo de
Notariado, debido a que existen otras normas de importancia que se tienen que
anotar como lo son el Decreto 54-77 que contiene la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial en Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, la que amplid el
campo del actuar del notario guatemalteco, debido a que permite que en sus
oficinas profesionales o bufetes sean tramitados los asuntos que con

anterioridad era obligacidbn de ser conocidos por los jueces.

" Ibid. Pag. 55.
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Lo relacionado con el tramite de rectificacibn de area seguida ante un n\‘tél;m;/
se encuentra regulado en el Decreto Ley 125-83. El Codigo Procesal Civil y
Mercantil vigente, el cual regula el tramite sucesorio, testamentario e intestado,
cuando se sigue ante un notario y lo relacionado con el regisiro de procesos
sucesorios, que se encuentra regulado en el Decreto 73-75 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

La Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula el ejercicio del notariado en el exterior y los documentos
provenientes del extranjero.

“Tienen vinculacion con el Codigo de Notariado vigente en Guatemala: La Ley
de Colegiacion Profesional Obligatoria, Decreto 62-91 del Congreso de la
Republica de Guatemala, la Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial, Cddigo
Civil,b, Codigo de Comercio, Ley de Parcelamientos Urbanos; y las leyes
impositivas, la Ley de Contribuciones, la Ley del Impuesto Unico Sobre
Inmuebles. La Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial

para Protocolos y la Ley de Herencias, Legados y Donaciones.”'®

1.7. Funcion notarial

En sentido meramente juridico el tratadista Neri Argentino dice que a la funcion

notarial se le juzga como: “...la verdadera y propia denominacién que cabe

aplicar a las tareas que despliega el notario en el proceso de formacion y

autorizacién del instrumento publico.”®

Toda la significacion y el alcance de la funcién notarial puede resumirse en el
instrumento  publico. Si al hombre se le conoce por sus obras, a las

instituciones se les identifica por su resultado. La funcién, el funcionario, los

' Ibid. Pag. 56.
'8 Tratado tedrico y practico del derecho notarial. Volumen 2. Pag. 517.

12



un acto unidos por una comunidad de fin; y aunque las actividades personales

del notarioy de los que comparecen en su presencia sea de diferente matiz,
todos tienen un mismo proposito: colaborar en la producciéon de un instrumento

publico.

La funcion notarial consiste en cierta forma en la consideracion abstracta de la
naturaleza y los caracteres de la funcidén, para deducir de ahi, como corolarios, los

caracteres, requisitos y fines del instrumento publico.

El fin de la funcidn notarial es el instrumento publico. Si se estudian los fines que, a su

vez cumple el instrumento, se puede abstraer los caracteres de la funcion notarial.

1.7.1. Definicion de funcion notarial

Se le denomina funcién notarial a las diferentes actividades que el notario realiza en el
gjercicio de su funcidon. “La funcion notarial es un sinénimo de la actividad que
despliega el notario. Son las diversas actividades que realiza el notario.”'” “Es la
verdadera y propia denominaciéon que cabe aplicar a las tareas que despliega el
notario en el proceso de formacion y autorizacion del instrumento publico.”'® A criterio
propio la funcién notarial es la columna vertebral del notario, pues es aqui donde se
aplican todas las labores de la profesion, y depende de una buena funcién notarial el
desenlace 6ptimo de los requerimientos del interesado.

1.7.2. Teorias sobre la funcién notarial
Al tratar lo concerniente a la naturaleza de la funcion notarial, la doctrina se encuentra

dividida en varios criterios que han dado origen al surgimiento de distintas teorias que

tratan de explicar la naturaleza de la misma y son las siguientes:

'" Carneiro, José. Derecho notarial. Pag. 15.
'8 Argentino, Ob. Cit. Pag. 517.
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1.7.2.1. Teoria funcionarista o funcionalista \g, S

En esta teoria se sostiene el criterio de que el notario en ejercicio de sus
funciones es un funcionario publico, pues esta investido legalmente de fe publica
para autenticar y legitimar los actos que requieren su intervencién, la cual es en
nombre del Estado quien delega en él la responsabilidad de asegurar la
legalidad y la prueba fehaciente de los hechos y actos que tienen origen en las
relaciones entre particulares, en aras del interés general mas que en el

particular.
1.7.2.2. Teoria profesionalista

Esta contradice lo afirmado por la teoria funcionalista en cuanto al caracter de
funcién publica que se atribuye en ella a la actividad notarial, afirmando que la
actividad de recibir, interpretar y dar forma a la voluntad de las partes es un

quehacer eminentemente profesional y técnico.
1.7.2.3. Teoria ecléctica

“Esta teoria es la que mas se adapta al caso de Guatemala, ya que se acepta
que el notario ejerce una funcién publica sui generis, porque es independiente,
no estd enrolado en la administracidon puablica, no devenga sueldo del Estado;
pero por la veracidad, legalidad y autenticidad que otorga a los actos que
autoriza, tiene un respaldo del Estado por la fe publica que ostenta; pero no
representa al Estado. Actla por si mismo y su funcion la presta a los

particulares quienes pagan sus honorarios.”®

De acuerdo a lo anotado anteriormente, se puede entender que esta teoria,
acepta que el notario realiza una funcidon publica sin ser un funcionario
publico.

¥ Mufioz. Ob. Cit. Pag. 28.
14
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1.7.2.4. Teoria autonomista .
La teoria autonomista no acepta que el notario ejerza una funcion publica del Estado al
desarrollar su quehacer notarial, sino que exige que el notariado se ejerza como
profesion libre e independiente, actuando el notario como un oficial publico que ejerce

en las formas o segun los principios de la profesion libre, lo cual lo hace auténomo.

1.8. El encuadramiento de la actividad del notario

Se sabe que la funcion notarial engloba una serie de procesos y actividades que el
notario realiza como profesional, sin embargo dentro de la funcion notarial se

encuentran tres formas de ejercer el notariado, siendo estas las siguientes:

e Como una actividad del Estado.
e Como ejercicio de una profesion liberal.

e Como un sistema mixto.

A continuacion se explica brevemente cada una de ellas para una mejor compresion
del tema.

e Como una actividad del Estado. Dentro de los profesionales del derecho,
existen personas dedicadas a ejercer la funcidon de jueces, procuradores,
magistrados, fiscales, quienes deben poseer la licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y los titulos profesionales de abogado y notario,
dedicados a trabajar para el Estado y no a titulo personal, sin embargo la parte
negativa de esta actividad se encuentra en que existe un limite, ya que los
notarios no pueden ejercer mientras se encuentren prestando sus servicios para
el Estado, pero reciben un sueldo por parte de éste y por desempeniar la funcién a
la cual fueron asignados. Pero existen varias excepciones a esta limitacién y es

que dentro de los funcionarios publicos al servicio del Estado que pueden ejercer

15



diplomaticos y el director del Archivo General de Protocolos.

o Como ejercicio de una profesion liberal. En esta actividad la caracteristica consiste
en que el notario no tiene vinculos con el Estado, por lo que puede desarrollar la
funcion notarial dentro de su oficina; es requerido por los clientes en su bufete
profesional, y lo mas importante en esta relacién con el cliente, es que se pactan
los estipendios a cobrar segun el arancel de notarios respectivo.

e Como un sistema mixto. Este sistema es la conjugacion de las posturas
anteriormente descritas, puesto que el notario ejerce una funcién notarial mixta, es
decir, trabaja medio tiempo en instituciones del Estado siendo asesor de entidades

publicas.

1.9. Funciones que desarrolla el notario

En términos simples, el notario es el experto en derecho a quien el Estado
concede la fe publica y que tiene a su cargo cuando es requerido para recibir,
interpretar, redactar y dar forma legal y certeza juridica a la voluntad de las personas
que ante el acuden para celebrar actos y contratos o para hacer constar hechos,
mediante su consignacion en instrumentos publicos, es decir, haciendo de estos plena

prueba.

El notario cumple una de las mas importantes finalidades del derecho, que es brindar
certeza y seguridad juridica, a través del ejercicio de su funcién, detallada a

continuacion.

1.9.1. Receptiva

Funcién caracterizada porque el notario, recibe e interpreta la voluntad de las
personas que acuden ante él para la obtencion de un servicio notarial concreto,
escucha a las partes y determina en primer punto al realizar un estudio legal, la

posibilidad de efectuar lo que las partes requieren y de ser viable, ofrece una

16
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solucién concreta pegada a derecho. Como segundo punto, determina con p

cual es el instrumento publico que pretenden otorgar las partes.
1.9.2. Directiva

Como profesional del derecho el notario esta capacitado para asesorar a las partes que
requieren sus servicios y dirigirlos sobre el negocio que pretenden celebrar,

aconsejando cual es la forma mas adecuada de acuerdo a la ley para perfeccionarlo.
1.9.3. Legitimadora

Desarrollada por el notario al momento de legitimar a las partes, es decir acreditar que
sean las personas que dicen ser dando fe de ello o bien comprobandolo a través de la
cédula de vecindad, documento personal de identificacion (DPI), por medio de testigos
o pasaporte, cuando no sean conocidos del notario, tal como lo indica el ordenamiento
juridico notarial guatemalteco en su Articulo 29 inciso 4, el cual en su parte conducente

establece:

“...por medio de cédula de vecindad o del pasaporte, o por dos testigos conocidos por

el notario, o por ambos medios cuando asi lo estime conveniente”.
Asi también si actian en nombre y representacion de otra persona, debe acreditarse la
representacion, que conforme a la ley y a su juicio sea suficiente, como lo indica el

Articulo 29 numeral 5, el cual establece:

‘Razén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes en nombre de otro,

describiéndoles e indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza.”
1.9.4. Modeladora

El notario desarrolla esta actividad al momento de recibir la informacion de los clientes,

17
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dando forma legal a la voluntad de las partes, encuadrandola en las nor
que regula la ley y las que mas se adecuan al negocio juridico que se
pretende realizar, plasmandola en el instrumento publico, siguiendo los lineamientos

legales.

1.9.5. Preventiva

Es el cuidado que debe tener el notario al redactar el instrumento, de prevenir cualquier

circunstancia que en el futuro pueda representar problema para las partes.

1.9.6. Autenticadora

Esta funcion se da al firmar y sellar el notario el instrumento. Por la fe pablica de que
esta investido, los documento firmados y sellados por el notario se tendran por ciertos y

auténticos mientras no se pruebe lo contrario.

1.10 Finalidades de la funcion notarial

La funcién notarial tiene tres finalidades, siendo la primera, proporcionar
seguridad juridica y veracidad a los actos, contratos y manifestaciones de voluntad,
que el notario autoriza al momento de plasmar su firma y sello, cumpliéndose
esta por el hecho de que el notario es depositario de la fe publica delegada por el
Estado. Como segundo punto proporcionar un valor probatorio al instrumento,
que es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencién del notario, entre partes y
frente a terceros; lo que se adquiere al cumplir con los requisitos de forma,
tanto generales, esenciales, especiales y requisitos de fondo, que al estar
presentes no habria probabilidad de redargtir de nulidad el instrumento publico;
caracteristica, inmersa en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su Articulo 186
y como tercera finalidad se encuentra la perpetuidad del instrumento publico,
que se le da a los actos a través de diversos medios legales y materiales, para

garantizar la reproduccion auténtica del acto y su perdurabilidad a través del tiempo.
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1.10.1. Seguridad o <.
Es la calidad de seguridad y de firmeza (que otros llaman de certeza), que se da al
documento notarial. Persigue la seguridad: El analisis de su competencia que hace el
notario, la perfecciéon juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer juicios de
capacidad, de identidad, etc.; el proceso formal (de leyes adjetivas), que es axiomatico
y que persigue un fin de seguridad. También persigue esa seguridad, la

responsabilidad del notario, respecto a la perfeccién de su obra.

1.10.2. Valor

Implica utilidad, aptitud, fuerza, eficacia para producir efectos. El notario, ademas, da a

las cosas un valor juridico. Este valor tiene una amplitud: Es el valor frente a terceros.

No hay que confundir el valor del que se estd hablando como fin de la funcién notarial,
con la validez del negocio y del documento, pues ésta implica viabilidad, y en cambio el
valor es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencién del notario entre partes y

frente a terceros.

1.10.3. Permanencia

La permanencia se relaciona con el factor tiempo. El documento notarial nace para
proyectarse hacia el futuro. El documento privado es perecedero, se deteriora
facilmente, se extravia, se destruye con mas facilidad, y por lo tanto es inseguro. En
cambio, el documento notarial es permanente e indeleble, o sea que tiende a no sufrir

mudanza alguna.

1.11. Colegiacion profesional obligatoria del notario guatemalteco

La colegiacion profesional obligatoria en Guatemala, tiene caracter constitucional,

y la misma se encuentra regulada en el Articulo 90 de la Constitucion Politica de
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la Republica de Guatemala, que establece : “La colegiaciéon de los profesionhales:
universitarios es obligatoria y tendra por fines la superacién moral, cientifica,

técnica y material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio.

Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con personalidad
juridica, funcionaran de conformidad con la Ley de Colegiaciéon Profesional
Obligatoria y los estatutos de cada colegio se aprobaran con independencia de

las universidades de las que fueren egresados sus miembros.

Contribuiran al fortalecimiento de la autonomia de la Universidad de San Carlos

de Guatemala y a los fines y objetivos de todas las universidades del pais.

En todo asunto que se relacione con el mejoramiento del nivel cientifico y
técnico cultural de las profesiones universitarias, las universidades del pais

podran requerir la participacion de los colegios profesionales.”

Del analisis de la cita anotada, se determina y establece la importancia de que
la normativa correspondiente a la colegiacion profesional obligatoria cuente con
caracter constitucional, y con ello, la misma Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala se encargue de garantizarla.
Entre las finalidades de la colegiacion se encuentran las siguientes:

e Superacion moral, cientifica y material de las profesiones universitarias:

* El adecuado control de su ejercicio.

La Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria, se encuentra contenida en el Decreto
62-91 del Congreso de la Republica de Guatemala.

El autor Nery Munoz sefiala que: “Los fines principales de los colegios profesionales
son:

20
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1. Promover, vigilar y defender el ejercicio decoroso de las prof‘e:ﬁinnbé/

universitarias en todos los aspectos, propiciando y conservando la disciplina
y la solidaridad entre sus miembros.

2. Promover el mejoramiento cultural y cientifico de los profesionales
universitarios.

3. Promover vy vigilar el ejercicio ético y eficiente de las profesiones universitarias en
beneficio de la colectividad.

4. Promover el bienestar de sus agremiados.

5. Auxiliar a la administracion publica.”?

La anterior cita da a conocer las distintas finalidades y objetivos de los colegios

profesionales en el pais.

El autor guatemalteco Nery Mufioz anteriormente citado, también sefala lo siguiente:

“Los colegios profesionales se integran de los siguientes 6rganos:

¢ La asamblea general;
e La junta directiva,

e Eltribunal de honor.”’

El acceso al tribunal de honor y a los cargos directivos de los colegios
profesionales, es a través de eleccién, siendo electos para un periodo de dos afos.
Para poder ser miembro de la junta directiva se requiere de tres afios de ejercicio
profesional como minimo, y también ser guatemalteco, de reconocida
honorabilidad y competencia, ser colegiado activo; y no haber sido sancionado por el
tribunal de honor. La junta directiva se encuentra integrada de la siguiente
manera: un presidente, un vice-presidente, dos vocales, un secretario; un pro-
secretario y un tesorero. El tribunal de honor, se integra de la siguiente manera:

siete miembros propietarios y dos miembros suplentes.

% Ihid. Pag. 78.
2! Ibid. Pag. 69.
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1.12 La Corte Suprema de Justicia
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La misma interviene en el régimen disciplinario del notario guatemalteco, debido a que
para lo relacionado a las sanciones, cualquier sujeto o el Ministerio Publico, cuentan
con el derecho de poder denunciar ante la Corte Suprema de Justicia; los
impedimentos que puede tener un notario para el ejercicio de su profesion. También la
corte, cuando tiene conocimiento de que un notario ha incurrido en alguna de las
causales de impedimento; entonces tiene que proceder a la formalizacion de la

denuncia.

El Articulo 98 del Cddigo de Notariado, regula que: “Para los efectos de esta
ley, el Ministerio Publico o cualquier persona particular, tiene derecho a
denunciar ante la Corte Suprema de Justicia, los impedimentos del notario para ejercer
su profesion. El tribunal, con intervencion de uno de los fiscales de las salas, tramitara
la denuncia en forma sumaria con citacion del notario impugnado; y ordenara la
practica de las diligencias que estime pertinentes, asi como las que proponga el
notario. Contra la resolucién que se dicte cabra el recurso de reposicién ante la misma

corte.”

Del analisis del articulo citado, se sefala que las personas particulares y el Ministerio
Publico tienen el derecho a denunciar ante la Corte Suprema de Justicia de Guatemala:

cuando exista impedimento del notario en su actuar profesional.

El Cadigo de Notariado en el Articulo 99 regula que: “Cuando la Corte Suprema de
Justicia, por razén de oficio, tuviere, conocimiento de que un notario ha incurrido en
alguna de las causales de incapacidad para el ejercicio de su profesién, lo hara saber a

uno de los fiscales de las salas, para que proceda a formalizar la denuncia.”

El articulo anteriormente citado, sefiala la importancia de formalizar la denuncia de un
notario que incurra en alguna de las causales para no poder ejercer su funcién notarial;

debido a su incapacidad.

22



1.13 La inhabilitacion del notario

Los 6rganos que pueden decretar la inhabilitacion de un notario son tres instituciones,

siendo las siguientes:

1.13.1. Tribunales de justicia

Cuando conozcan de cualquiera de los delitos que conlleva la prohibiciéon de ejercer el
notariado. La inhabilitacion en este caso puede ser provisional si al notario se le dicta
auto de prision y en forma definitiva cuando dictan sentencia condenatoria. En caso de

ser absuelto el notario sindicado, se le levantara la inhabilitacién provisional.

El Articulo 103 del Cédigo de Notariado establece: “Para los efectos de la suspension
en caso de delito, los tribunales que conozcan del asunto comunicaran a la Corte

Suprema de Justicia el auto de prisién o sentencia que dictaren contra el notario.”

1.13.2. Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia conocera de aquellos casos de denuncia que se plantean
en contra de los notarios por poseer impedimentos. Dicha institucion con intervencion
de uno de los fiscales de las salas, tramitara la denuncia en forma sumaria con citacion
del notario impugnado; y ordenara la practica de las diligencias que estime pertinentes,
asi como las que proponga el notario. Contra la resolucion que se dicte cabra el

recurso de reposicion ante la misma corte.

Asimismo, procede cuando la Corte Suprema de Justicia, por razon de oficio, tuviere,
conocimiento de que un notario ha incurrido en alguna de las causales de incapacidad
para el ejercicio de su profesion, lo hara saber a uno de los fiscales de las salas, para
que proceda a formalizar la denuncia. Los Articulos 98 y 99 del Cédigo de Notariado
citados anteriormente, nos regulan situaciones donde se hace mencién a la Corte

Suprema de Justicia, en cuanto a denuncias y sanciones en contra de los notarios.
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A su vez el Articulo 101 del texto legal citado anteriormente preceptua: “Las ééw
infracciones a que se refiere esta ley seran sancionadas por la Corte Suprema de
Justicia, siempre que no constituyan delito, o por el tribunal que conozca en su caso,
pudiendo amonestar o censurar al notario infractor, o imponerle multa que no excedera
de veinticinco quetzales. En caso de reincidencia, las multas podran ser hasta de cien
quetzales, o suspensién de un mes hasta un afio. La sancion se hara en auto acordado

con justificacion de motivos.”
1.13.3. Colegio profesional

El colegio profesional también puede decretar la inhabilitacion del notario, cuando se ha
faltado a la ética o se ha atentado en contra del decoro y del prestigio de la profesion;

después de haber seguido el tramite correspondiente.
1.14. Rehabilitacion del notario

Rehabilitacion significa: “Accion o efecto de rehabilitar, poner a una persona en la
misma situacion moral o legal en la que se encontraba, y de la cual habia sido

despojada.”?

El licenciado Quezada Torufo, citado por Nery Roberto Mufioz, expone que: “La
legislacion guatemalteca contempla sendos procedimientos de rehabilitacion que se
aplican segun el 6rgano que impuso la sancién disciplinaria. Si el mismo fue de
naturaleza jurisdiccional, la rehabilitacién corresponde a la Corte Suprema de Justicia
y, si fue de indole gremial, aquella compete al consejo superior universitario de la

Universidad de San Carlos de Guatemala.”®

Cuando la rehabilitacion le corresponde a la Corte Suprema de Justicia, entonces el

procedimiento se puede encontrar claramente regulado en el Cédigo de Notariado, y

22 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 523.
% Ob. Cit. Pag. 82.
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cuando la rehabilitacion le corresponde al Consejo Superior Universitario
Universidad de San Carlos de Guatemala, entonces el procedimiento se encuentra

regulado en la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria.

A pesar que ambos procedimientos en mencion son bastante parecidos, en la practica

no lo son.

Se puede determinar que, cuando un notario queda inhabilitado, por la Corte Suprema
de Justicia, o bien por un tribunal, entonces puede efectivamente ser rehabilitado de
acuerdo a lo que regula la legislacién notarial vigente al indicarnos el Coédigo de

Notariado, en el Articulo 104 lo siguiente:

“Los notarios que hubieren sido condenados por los delitos especificados en el inciso
40. del Articulo 30. de esta ley, podran ser rehabilitados por la Corte Suprema de

Justicia, siempre que concurrieren las circunstancias siguientes:

¢ Que hubieren transcurrido dos afios mas del tiempo impuesto como pena en la
sentencia.

e Que durante el tiempo de la condena y los dos afios mas a que se refiere el inciso
anterior, hubieren observado buena conducta.

¢ Que no hubiere reincidencia; y

e Que emitiere dictamen favorable el consejo superior de la Universidad de San

Carlos.”

También la citada norma, nos indica en su Articulo 105 lo siguiente:

“El expediente de rehabilitacién se tramitara, ante la Corte Suprema de Justicia, y

contra la resolucion que ésta dicte no cabra mas recurso que el de responsabilidad.”

Por su parte, la Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria determina que los

profesionales que hubieren tenido una suspension temporal durante el ejercicio de su
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profesién, podran efectivamente ser rehabilitados mediante el Consejo S\g’gg ﬁg/

Universitario, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

¢ “Que haya transcurrido al menos un tiempo igual a la mitad de la pena impuesta.

s Que mientras el transcurso del tiempo en el cual ha durado la suspension, haya
existido buena conducta.

e Que no sea reincidente.

e Emisién de dictamen favorable del tribunal de honor del colegio que corresponda.

¢ La existencia de recomendacion favorable por parte de la junta directiva del colegio

que corresponda.”
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2. El instrumento publico

Previo a definir lo que se entiende por instrumento publico, se debe hacer relacidon a la
etimologia de la palabra instrumento, la cual el tratadista Cabanellas establece:

“Instrumento... del latin instruere, instruir. En sentido general escritura documento.”?*

De conformidad con el tecnicismo juridico, la palabra instrumento se encuentra en
decadencia, siendo sustituida por la palabra documento, ya que en otras acepciones
instrumento significa medio, y asi se habla de instrumentos de delito, instrumentos de
labranza. El instrumento publico viene del latin instruere, que significa instruir, en

sentido general escritura o documento.

2.1. Definicion

Instrumento se deriva del latin instruere que significa instruir, ensefiar,
aleccionar, adoctrinar e informar. Juridicamente instrumento es sindnimo de
documento. También se puede definir de la siguiente manera: “El documento notarial
autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o una relacion de

derecho.”®

“En orden general, instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba un hecho o
un derecho. En sentido juridico es todo lo que sirve para instruir una causa, o lo que
conduce a la averiguacion de la verdad. Segun la acepcién académica, instrumento
proviene de instrumentum, que significa escritura, papel o documento con que se
justifica o prueba una cosa. Sin embargo, en opinion de Falguera (Apuntes de Notaria),
la palabra instrumento dimana de las latinas instruens y mentem, porque instruye al
entendimiento; por eso se llama instrumento a cierta escritura que prueba cualquier

2t Ob. Cit. Pag.275
% Murioz, Nery Roberto. El instrumento ptiblico y el documento notarial. Pag. 2.

27



G
o
%
=
s
L5
£
S

i35 12

.ﬂ*
53

g 306/

LY

negocio realizado. Atento al sostenido de Escriche (Diccionario de Iegﬁ%@i@ﬁ LA
jurisprudencia) la voz instrumento deriva del verbo instruere, que significa instruir, de
ahi, que instrumento se aplique a todo escrito que instruye o informa sobre lo que ha

pasado.”®

Segun Cabanellas “Documento publico es el otorgado o autorizado, con las
solemnidades requeridas por la ley, por notario, escribano, secretario judicial o por otro
funcionario publico competente, para acreditar algin hecho, la manifestacion de una o

varias voluntades y la fecha en que se producen.”®’

2.2. Finalidades

Los instrumentos publicos tienen ciertas finalidades que podemos detallar de la

siguiente manera:

e Perpetla los hechos y las manifestaciones de voluntad;
e Prueba en juicio y fuera de él;
e Ser prueba preconstituida; y

e Da forma legal y eficacia al negocio juridico.

De lo expuesto, quedan establecidos los aspectos de forma y de prueba, los cuales

guedan enmarcados en los fines del instrumento publico.
2.3. Caracteristicas

Por caracteristicas ha de entenderse el conjunto de circunstancias o rasgos con que
una cosa se da a conocer distinguiéndose de las demas, el instrumento pablico posee
varias que le individualizan muy significativamente, dentro de las cuales se pueden

resaltar los siguientes:

% Ibid. Pag. 3.
“’ Ob. Cit. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 774.
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2.3.1. Fecha cierta

“Solo en la escritura publica se puede tener la certeza de que la fecha de ella es
rigurosamente exacta y los efectos que de esta virtud excepcional pueden producirse,

son innumerables y valiosisimos.”?®

La cita anterior da a conocer la importancia de la fecha cierta y verdadera en el
instrumento publico, debido a los efectos juridicos que se producen con posterioridad

es vital el conocimiento de dicha fecha.

En Guatemala, la caracteristica en mencion, cuenta con una total aplicacion, debido a
gue entre los requisitos que tienen que contener los instrumentos publicos se encuentra
la fecha. Ello, es una formalidad de caracter esencial del instrumento publico, y el
notario en ningin momento puede antedator o bien posdatar una escritura publica;
debido a que si lo hace entonces incurriria en el delito de falsedad.

2.3.2. Garantia

El instrumento publico es una garantia para el efectivo cumplimiento de los
convenios y el Estado guatemalteco solamente tiene que actuar frente a las
relaciones de derecho que llevan a cabo los individuos con posterioridad a las
mismas, y cuando son violadas las normas; se pone la justicia a disposicion de

ellos y esta se encarga de resolver el caso que se plantea.

El instrumento que es autorizado por un notario en el pleno ejercicio de sus
funciones, y bajo el respaldo del Estado guatemalteco, cuenta con plena
garantia, y segun la norma vigente en Guatemala hacen plena prueba.

Por lo anteriormente anotado, es de gran importancia citar el Articulo 186 del

Codigo Procesal Civil y Mercantil vigente en Guatemala; al preceptuar el mismo

% Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 117.
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lo siguiente: “Los documentos autorizados
empleado publico en ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena
prueba, salvo el derecho de las partes de redargiirlos de nulidad o falsedad.

Los demas documentos a que se refieren los Articulos 177 y 178, asi como los
documentos privados que estén debidamente firmados por las partes, se tienen por

auténticos salvo prueba en contrario.

La impugnacion por el adversario debe hacerse dentro de los diez dias siguientes a la

notificacion de la resolucion que admita la prueba.

Sin embargo, los documentos privados solo surtiran efectos frente a terceros, desde la
fecha en que hubieren sido reconocidos ante el juez competente o legalizados por

notario.”

2.3.3. Credibilidad

La credibilidad en el instrumento pulblico es una caracteristica de vital
importancia, debido a que como el instrumento ha sido autorizado mediante una
persona que cuenta con fe publica; entonces el mismo cuenta con credibilidad
para todos y contra todos los ciudadanos guatemaltecos, es decir tiene efecto erga

omnes.

Carlos Emérito, citado por Oscar Salas sefiala que: “Es una credibilidad excepcional la
que beneficia a los actos auténticos, que se afirma en dos direcciones: a) en cuanto al
origen del acto porque se presenta bajo el auspicio de signos exteriores publicos como
lo son los sellos, timbres y la firma del notario. La apariencia es tan elocuente que se
considera que responde a la realidad y lleva un uniforme con que va revestido, va en
ello al interés de la sociedad misma y; b) en cuanto a las enunciaciones contenidas en

el acto.”?®

% Ibid. Pag. 119.
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2.3.4. Ejecutoriedad

Consiste en la cualidad del acto, mediante la cual el acreedor o el sujeto agente puede,
en caso de inobservancia del obligado; contar con la obtencion de la ejecucion de su
derecho a través de la fuerza. En la legislacion vigente en Guatemala, el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil les confiere la calidad de titulos ejecutivos a los testimonios
de las escrituras publicas y para el efecto sefala en el Articulo 327 numeral 1°. lo
siguiente: “Procede el juicio ejecutivo cuando se promueve en virtud de alguno de los

siguientes titulos:

1°. Los testimonios de las escrituras publicas...”.

Es de importancia anotar que la fuerza de caracter publico viene aunada a la escritura
publica, la cual trae a su lado la ejecucion; y todo ello es debido al caracter indubitable

de la ejecucion.

2.3.5. Firmeza

Es por todos sabido que el instrumento publico puede liegar a contar con nulidad o
falsedad, pero mientras ello no suceda, el mismo es firme y a su vez irrevocable, y
ademas no existe superior jerarquico a quien se le puedan apelar las relaciones
juridicas; que se encuentran contenidas y que son firmes e irrevocables. En un
proceso, efectivamente puede tener lugar una accion de nulidad o de falsedad, cuyo
fallo si es apelable; pero en contra de la escritura en si misma no cabe el recurso de
apelacion. Aqui ocurre todo lo contrario a una sentencia, la cual si es modificable y

revocable.

2.3.6. Seguridad

La seguridad consiste en una garantia o principio que se encarga de la

fundamentacion del protocolo, debido a que la escritura matriz queda igual, y se
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pueden obtener por ende tantas copias o testimonios, como se necesiten, y de dic
forma no se corre en ningin momento con el riesgo o peligro de pérdida, quedando los
mismos bajo la proteccion de los interesados todo el tiempo; aun posteriormente a la

muerte del notario.

El Cddigo de Notariado, preceptia en el Articulo 23 lo siguiente: “Los albaceas,
herederos o parientes, o cualquier otra persona que tuviera en su poder el protocolo de
un notario fallecido, lo depositara dentro de los treinta dias siguientes al fallecimiento,
en el Archivo General de Protocolos, si se encontrare en la capital, o dentro del mismo
plazo en el juez de primera Instancia o alcalde municipal, si estuviere en una cabecera
departamental o municipal, respectivamente. En estos casos el juez de primera
instancia o el alcalde municipal, lo remitira dentro de los ocho dias siguientes a su

depésito al referido archivo.”

La cita anterior determina la importancia del deposito del protocolo del notario fallecido
en el Archivo General de Protocolos, a través de los albaceas, herederos o de
parientes del notario o bien de cualquier otra persona que tuviera en su poder un
protocolo; lo cual debe realizarlo dentro de treinta dias después de ocurrido el

fallecimiento.

La citada normativa, en el Articulo 24 regula lo siguiente: “El registrador civil al
asentar la partida de defuncion de un notario, si ésta ocurriere en la capital,
dara inmediatamente aviso al director del Archivo General de Protocolos, y si
ocurriere en un departamento, al juez de primera instancia jurisdiccional, a
efecto de que puedan, segun el caso, exigir el cumplimiento del articulo
anterior.”

El Articulo 25 del Cédigo de Notariado, regula que: “En caso de incumplimiento de la
persona en cuyo poder esté el protocolo de un notario fallecido, el juez de primera
instancia jurisdiccional a requerimiento del director del Archivo General, o de oficio,

hara uso de los apremios legales hasta obtener la entrega.”
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La cita anterior establece que cuando la persona que tenga en su po
protocolo del notario fallecido, incumpla con lo ordenado, entonces el juez de primera
instancia a requerimiento del director del Archivo General de Protocolos, hara la
utilizaciéon necesaria y correspondiente de los apremios legales para que se entregue el
protocolo. Siendo los apremios legales, el apercibimiento, la multa y la conduccion

personal.

2.3.7. Valor

Todo instrumento publico cuenta con valor tanto formal como también con valor
probatorio. El valor formal es el referente a la forma externa del mismo o bien el
cumplimiento de todas las formalidades esenciales y no esenciales que se encuentran

reguladas en el Codigo de Notariado vigente en Guatemala.

Mientras que, el valor probatorio es aquel que existe debido al negocio que contiene
internamente el instrumento. Los dos valores tienen que complementarse, debido a que
no puede suceder que la forma del negocio sea la correcta y el fondo del mismo se
encontrare viciado, o bien al contrario que la forma no sea buena y por no haber
cumplido con los requisitos o formalidades esenciales del instrumento publico; el
negocio o el fondo del mismo fuere ilicito.

2.4. Contenido de los instrumentos plblicos

El Articulo 29 del Cdédigo de Notariado, regula que: “Los instrumentos publicos
contendran:

El nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento;

2. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacion u
oficio y domicilio de los otorgantes;

3. La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento, y de que

los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles;
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10.
11.

12.

medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos

por el notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente;
Razon de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndoles e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara constar que
dicha representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o
contrato;

La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma
espanol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no
supiere o no pudiere firmar, lo hara por él, un testigo;

La relacion fiel, concisa y clara del acto o contrato;

La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda, segun
la naturaleza del acto o contrato;

La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del
notario, sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de
autorizacion u orden judicial o preceda de diligencias judiciales o
administrativas;

La fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacién y aceptacion;
La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de que
deben presentar el testimonio a los registros respectivos;

Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del
notario, precedida de las palabras “Ante mi’. Si el otorgante no supiere o no
pudiere firmar, pondra la impresidon digital de su dedo pulgar derecho y en su
defecto, otro que especificara el notario firmando por él un testigo, y si fueren varios
los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo hara un testigo, por cada
parte o grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el

™"

otorgante pondra antes de firmar la expresion: “Por mi y ante mi”.

La anotada cita, es de importancia, debido a que la misma enumera todos y cada uno

de los requisitos que tienen que contener los instrumentos publicos en Guatemala para
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cumplimiento de los mismos.
2.5. Formalidades esenciales

Las formalidades esenciales de los instrumentos publicos, se encuentran reguladas en
el Articulo 31 del Cédigo de Notariado vigente: “Son formalidades esenciales de los
instrumentos publicos:

El lugar y fecha del otorgamiento;
El nombre y apellidos de los otorgantes;
Razdn de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representacion
legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro;
4. Laintervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el espafiol;
La relacién del acto o contrato con sus modalidades;
6. Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresién digital en su

caso,

En el citado articulo, se sefalan las formalidades esenciales con las cuales tiene que
contar todo instrumento publico en Guatemala.

2.6. Obligaciones del notario y de los jueces de instancia

Las obligaciones del notario y de los jueces de primera instancia con relacién al
instrumento publico, se encuentran preceptuadas en el Articulo 37: “El notario y los
jueces de primera instancia cuando estén facultados para cartular, deben cumplir las

siguientes obligaciones:

a) Remitir al director del Archivo General de Protocolos, dentro de los
veinticinco dias habiles siguientes al otorgamiento de cada escritura publica,

testimonio especial en papel sellado del menor valor, con los timbres
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adheridos de conformidad con la ley. En los departamentos de la repub I
excluyendo al de Guatemala, el notario podra entregar dichos testimonios al
juez de la instancia, quien extenderd el comprobante respectivo y los remitira
inmediatamente al  Archivo General de Protocolos. Cuando se trate de
testamentos o donaciones por causa de muerte, asi como sus

modificaciones o revocaciones, el testimonio se entregard en plica firmaday

sellada por el notario, expresando en la misma, el niumero de orden, lugar,
fecha, hora y objeto del instrumento, nombre del otorgante, asi como el
niumero y registro de las hojas de papel de protocolo en el que fue
extendido.

b) Dar aviso dentro del término indicado en la literal anterior, y ante la misma
dependencia de la Corte Suprema de Justicia o ante los funcionarios
judiciales indicados, segun el caso, de los instrumentos publicos cancelados, de los
cuales no podra extender copia o testimonio. El aviso se enviara en papel sellado

del menor valor y contendra el nimero y la fecha del instrumento cancelado.

c) Remitir un aviso al Archivo General de Protocolos, o a los jueces de primera
instancia, en su caso, dentro de los veinticinco dias habiles siguientes al
vencimiento de cada trimestre del afo calendario, en papel sellado del menor
valor, indicando el nimero y fecha del dltimo instrumento publico autorizado o
cancelado, o en su caso que no autorizd ninguno durante el trimestre que

corresponda.

Al finalizar el término a que se refiere la literal c) de este articulo, el director del Archivo
General de Protocolos publicara dentro de los diez dias habiles siguientes a dicho
vencimiento, en el diario oficial y en otro de los de mayor circulaciéon en el pais, la lista
de los notarios que no hayan enviado la totalidad de los testimonios especiales, y los
avisos a que se refieren las literales b) y c) del presente articulo. Con posterioridad
publicara trimestralmente las listas de los notarios que permanezcan o incurran en esa

situacion.
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Sin perjuicio de la sancién que establece el Articulo 100 de este codigo,
vendera papel de protocolo ni especies fiscales al notario que haya dejado de
enviar, durante un trimestre del ano civil la totalidad de sus testimonios especiales con
los timbres notariales respectivos, al Archivo General de Protocolos, o a los jueces de
primera instancia, en su caso. Para tal efecto, el director de dicha dependencia enviara
a la Direccibn General de Rentas Internas con copia de sus delegaciones
departamentales, una lista de los notarios que hayan incurrido en tal omisién, una vez
vencido el término previsto en el inciso ¢) de este articulo. El notario a quien se le
hubiere incluido en la lista referida quedara comprendido automaticamente en el
impedimento para el ejercicio de su profesion establecido en el inciso 4°. del Articulo 4
del Cdédigo de Notariado tal y como aparece modificado por la presente ley, empero
una vez subsanado el impedimento en forma legal, podra solicitar que se excluya de la
lista, quien previa comprobacion del caso, hara la comunicaciéon a las dependencias

respectivas.

Los empleados de la Direccidn General de Rentas Internas o de sus delegaciones
departamentales, que vendan papel de protocolo y especies fiscales a los notarios
comprendidos en la lista a que se refiere el parrafo anterior, incurriran en las sanciones
que se preve para el caso de que se venda especies fiscales a personas no

patentadas.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala podra designar a su costa el
personal que se considere necesario, para que verifiqgue en el Archivo General
de Protocolos, el correcto y exacto pago de timbre notarial en los testimonios
especiales y colabore, bajo las 6rdenes del director de dicha dependencia, en
cualquier labor que tienda al cumplimiento de esta ley y de cualquier otra norma
legal o reglamentaria, relativa al plan de prestaciones del Colegio de Abogados y
Notarios.

El director del Archivo General de Protocolos microfotografiara los testimonios

especiales a que se refiere este articulo con excepcion de los entregados en plica.
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Las microfotografias referidas tendran los mismos efectos legales que los testimonios™

especiales reproducidos.

La Corte Suprema de Justicia reglamentara la forma y requisitos que deben llenar las
microfotografias y los demas aspectos de aplicacion del sistema microfotografico por el

Archivo General de Protocolos.”

En el articulo citado anteriormente se hace mencion de la Direccion General de Rentas
Internas, pero dicha entidad fue sustituida por la Superintendencia de Administracion
Tributaria (SAT), a través del Decreto 1-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley Organica de la Superintendencia de Administracion Tributaria, y del
Acuerdo Gubernativo 2-98, Reglamento Interno de la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

2.7. Cumplimiento de normas por parte del notario

El Codigo de Notariado vigente en Guatemala, regula en el Articulo 38 lo

siguiente:

“Con el objeto de posibilitar un mejor cumplimiento de las obligaciones de
determinacion, control y pago del impuesto sobre la venta y permuta de bienes
inmuebles (alcabala), los notarios al intervenir en las escrituras por actos y contratos
relacionados directamente con dicho impuesto deberan, dentro del término de quince
dias de la fecha de autorizacién de la escritura, dar aviso a la Direccion General de
Catastro y Avaltio de Bienes Inmuebles y las municipalidades respectivas y ademas

cumplir con las normas siguientes:

a) En los contratos de enajenacion:

Llenar y presentar el formulario correspondiente, el cual servira de aviso de la

enajenacion. Dicho formulario indicara:
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1)
2)
3)
4)
o)
6)
7)
8)

9)

b)

1)
2)
3)
4)
o)
6)

2)
3)
4)
5)
6)
&)
8)

Nombre de los contribuyentes;

Nameros de cédulas de vecindad de los mismos;

Domicilio fiscal de los otorgantes;

Numeros de identificacion tributaria, si lo tuvieren;

Inmueble objeto del contrato;

Numero de inscripcion en el Registro de la Propiedad, si lo tuviera;

Némero de la matricula fiscal;

Ubicacion y superficie del inmueble, indicada en unidades del sistemma métrico

decimal; y,

Valor de la enajenacién.
En los actos de donacion de bienes inmuebles:
Nombres del donante y donatario;

NuUmero de la cédula de vecindad;

Domicilio fiscal de los otorgantes;

Numero de identificacion tributaria (NIT);

Relacién del parentesco que tuvieren entre si, los otorgantes;

Valor de la donacion.

En los actos o contratos de unificacién de inmuebles y de cualesquiera otros que

no estén afectos al pago del impuesto:

Fecha de acto o contrato;
Nombres de los otorgantes;
NuUmero de sus cédulas de vecindad;

Domicilio fiscal;

Numero de identificacion tributaria (NIT);

Descripcion de los inmuebles unificados, con indicacion de ubicacion;
Superficie, en unidades del sistema métrico decimal;

NiUmero de matricula fiscal;
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9) Datos que identifican la finca unificada, y;
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10) Numero de inscripcion de la finca unificada en el Registro de la Propiedad.

d) En los casos de desmembracion de inmuebles:

En los casos que se formen fincas por divisién de otros inmuebles, deberan informar a
la Direccién General de Catastro y Avalio de Bienes Inmuebles (DICABI) los datos
indicados en los incisos precedentes que fueren pertinentes y que correspondan a las
nuevas fincas, dentro del término de 15 dias en que se inscriba la desmembracién en el
Registro General de la Propiedad, aportando los planos de distribucién del terreno y en

su caso, de la distribucidon del inmueble, terreno y construccion....”

En el articulo anteriormente citado se hace mencion al pago de la alcabala para la
enajenacién de bienes inmuebles, pero dicho pago fue sustituido por el pago al
Impuesto al Valor Agregado (IVA), cuando fue emitida la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, Decreto Ley 97-84, que a su vez fue sustituida por un nuevo texto legal que
fue el Decreto 27-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, denominado también
Ley del Impuesto al Valor Agregado.

2.8. Clases de instrumentos publicos

Los instrumentos publicos tienen una clasificacion dentro del derecho notarial, estos se
dividen en principales y secundarios, o bien, protocolares y extra-protocolares,

conceptos que definen una misma cosa como a continuacion se detalla.

2.8.1. Instrumentos principales o protocolares

Son instrumentos publicos protocolares, los que el notario, por mandato de ley o a
solicitud de parte, crea en ejercicio de su funcién, dentro de los limites de su
competencia y con las formalidades de ley, cuya caracteristica esencial es que el

notario los facciona en papel sellado especial para protocolo y en nuestro medio este
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papel es adquirido por los notarios habilitados, en lotes de cincuenta y cinco hojag.gn
la Superintendencia de Administracion Tributaria. Es asi como se va formando un
registro denominado protocolo notarial, del cual el profesional del derecho es

depositario.

El Codigo de Notariado, en el Articulo 8, establece que: “El protocolo es la coleccion
ordenada de escrituras matrices, actas de protocolacion, razones de legalizacion de

firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta ley.”

Al referirse a los instrumentos protocolares registrados por notario de conformidad con
la ley, debe entenderse que es la transcripcion del acta del testamento cerrado, segin
indica el Articulo 962 del Codigo Civil: “autorizado el testamento cerrado, el notario lo
entregara al testador, después de transcribir en el protocolo, con el nimero y en el

lugar que le corresponde, el acta de otorgamiento....”

Es por esta razén que a los instrumentos redactados en papel sellado especial para
protocolo, numerados, foliados, sellados y firmados por notario, y posteriormente
conservados e igualmente registrados en el protocolo, se les denominada instrumentos

protocolares y dentro de estos se encuentran:
2.8.1.1. Escrituras publicas

Documento protocolar cuya caracteristica principal es que su redaccion se realiza en
papel sellado especial para protocolo, goza de fecha cierta, ademas es autorizado por
el notario a requerimiento de parte, en la que se hacen constar negocios juridicos y
declaraciones de voluntad, creando, modificando o simplemente extinguiendo una
relacion juridica, obligandose sus otorganies a las condiciones pactadas en el
instrumento.

Otra de las definiciones de la escritura publica es la siguiente “...es todo

instrumento matriz, cuyo contenido principal es el acto o negocio juridico; es autorizado
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por notario en ejercicio de sus funciones, dentro de los limites de su competencia y coi™"

las formalidades de ley, para darle forma, constituirlo y eventualmente probarlo.”

La ley confiere la presuncién de validez y legalidad del acto contenido en la escritura
publica, al momento que el notario la autoriza, ya que el Estado delega en el notario la

fe publica como se ha venido explicando anteriormente.

La escritura publica se compone de tres partes substanciales: introduccién, cuerpo y
conclusion, las cuales se pueden encontrar fundamentadas en el Articulo 29 del Cédigo
de Notariado, constituyendo estos los requisitos generales del instrumento publico, asi
como también el principio de forma que fundamenta la estructura de la escritura
publica, sin olvidar los requisitos de caracter esencial contenidos en el Articulo 31 de la

norma antes citada.

Cabe mencionar que en Guatemala existe una clasificacion de las escrituras publicas,
dividiéndolas en: Principales, complementarias y canceladas.

a) Escrituras principales. Como su nombre lo indica son escrituras vitales, juegan un
papel importante dentro de) protocolo pues se les denomina escriiuras matrices, la
razon radica en que son las creadas por el notario conteniendo contratos, que no
dependen de otros para surtir efectos y para tener validez, son independientes de

las demas escrituras.

b) Escrituras complementarias. Estos instrumentos publicos son definidos como
secundarios, accesorios, la razén es que complementan las escrituras matrices, ya
sea modificandolas, aclarandolas, ampliandolas, o bien rectificandolas. Es decir

complementan el contenido de la escritura principal.

c) Escrituras canceladas. Son instrumentos que en algin momento fueron

creados por el notario, ocupando un lugar y numero dentro del protocolo,

% Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 74
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pero que no nacen a la vida juridica y por ende es imposible que siftanc’-
efectos, entonces es necesario realizar la razon de cancelacion de las
mismas y posteriormente enviar el aviso de cancelacion respectivo al Archivo

General de Protocolos.
2.9. La legislacion guatemalteca y el instrumento publico

En lo relacionado al instrumento puablico, el Cdédigo de Notariado vigente en
Guatemala, regula las formalidades con las cuales tienen que contar los
mismos. Las formalidades que regula son para la escritura publica, y dichas
formalidades no son aplicables para las actas notariales, actas de

protocolizaciéon, actas de legalizacion; y razones de legalizacion.

Las actas notariales, cualquiera que se su variedad y las razones de legalizacién, se
encuentran reguladas en titulos separados y con sus propias formalidades, por
ende el Codigo de Notariado vigente reconoce de forma plena a la escritura
publica como un instrumento; mientras que doctrinariamente es mucho mas

amplia debido a que también incluye a las actas.

El licenciado Nery Roberto Mufioz sefiala que: “En Guatemala, el instrumento
publico por disposicidn legal es la escritura publica;, que el acta de
protocolacion y la razén de legalizacion, que también se redactan en el
protocolo, no les da tal categoria en forma directa como lo hace con la
escritura, por lo que seria conveniente referimos a ellos como documentos

publicos o documentos notariales.

Aunque doctrinariamente, es mucho mas técnico referimos en general a
documentos publicos o documentos notariales que a instrumentos publicos. Sin
embargo mientras nuestra ley no se modifique en ese sentido, seguiremos

utilizando el termino instrumento™".

%! Ob. Cit. El instrumento publico y el documento notarial. Pag. 9y 10.
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entre la doctrina y la ley, al tratar el tema relativo a los instrumentos pablicos, se puede

utilizar la denominacion de documentos publicos o de documentos publicos notariales.
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3. Relacion notarial

La relaciéon notarial es aquella entablada entre el notario y quienes requieren de su
actuacion profesional, es decir quienes por lo general son llamados clientes en

Guatemala.

“La doctrina parece inclinarse hacia el reconocimiento de que la relaciéon que liga al

notario con su cliente es de naturaleza contractual.”?

La legislacién guatemalteca se inclina por la corriente anotada en la cita anterior, y al
respecto el Codigo Civil vigente regula lo relativo a la prestacion de servicios

profesionales.

3.1. Sujetos

Los sujetos que intervienen en la relacién notarial, son el notario y el cliente. El
notario como sujeto profesional de la relacion, es al que le corresponde la
ejecucion de las acciones que integran dicha relacion, las cuales estdan a su
cargo debido al ejercicio de la funcion profesional implicada. No se puede
concebir relacibn notarial sin la existencia de un ejercicio real o virtual que
el legislador le atribuye al notario, a pesar de que el deber de cumplirla
precisa ser conforme a la norma y no al contrato, siendo dicha actuacion la que
se integra en el complejo de la relacibn con el caracter de un elemento

esencial.

Para tener la calidad de sujeto agente de la relacion notarial, el notario,
ademas de contar con competencia, tiene que encontrarse en el libre ejercicio de la

funcion notarial y libre de impedimentos que obsten su cumplimiento. La funcién

2 Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 117.
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notarial tiene, entre sus caracteristicas primordiales, el ser menester de confian 5{39;_5_

sea la relacién profesional es personalisima.

3.2. Seleccion del notario

En el sistema notarial guatemalteco rige el principio de la libre competencia
efectiva para la materia notarial. El autor Rufino Larraud anteriormente citado,
sefiala que: “En una correcta solucidén del problema, la nocidn de confianza
caracteristica de la relacion notarial debe incidir de manera fundamental. La
voluntad de elegir al escribano actuante debe pertenecer a la parte mas interesada
en una correcta y eficaz actuacion del agente; el mayor interés, correspondiente al
mayor riesgo es la norma de interpretacion adecuada; el factor que con caracter
general debe decidir el derecho a elecciébn es el mayor interés protegido por la

actuacion notarial.”®

En la actualidad, en Guatemala existe el derecho a la libre contratacion del notario, ya
gue quien paga tiene la opcién de eleccién. Generalmente, el notario se elige por
confianza, debido a que quien corre con mayor riesgo en la transaccion y quien tiene

mayor interés en el mismo; cuenta con el derecho de escoger al notario.

En el pais, debido a contar con un sistema de ejercicio libre de la profesion, existen en
la actualidad un nimero amplio de notarios habilitados, los cuales prestan sus servicios
profesionales, no existiendo el sistema de la eleccion mediante turnos; ni tampoco el
notariado de numero. El sistema del ejercicio libre ha generado en algunos casos, la
competencia desleal.

3.3. Impedimentos del notario para actuar

Existen impedimentos legitimos para actuar, siendo los mismos: fisicos, de naturaleza,

técnicos, deontolégicos y las inhibiciones relativas.

* Ibid. Pag. 120.
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Los impedimentos fisicos o materiales consisten en los hechos constitutivos de
obstaculos insuperables, ya que imposibilitan al agente el cumplimiento de la rogacién
que hubiere recibido.

3.3.2. De naturaleza

Son aquellos que ocurren cuando la misma naturaleza del acto para el cual es
requerido por el agente obsta su actuacion. Entre ellos es importante citar los actos
prohibidos por las leyes, los otorgados por un incapaz, los que contrarian las buenas
costumbres y aquellos que se oponen al orden publico, debido a ser actos relacionados

a un interés social de elevada importancia.

3.3.3. Inhibiciones relativas

Las inhibiciones relativas constituyen impedimentos legitimos, y son referentes a que el
notario ademas de tener que contar con competencia, tiene que encontrarse en el
pleno ejercicio de la funcién notarial; y ademas libre de otros impedimentos que obsten

a su cumplimiento.

3.3.4. Impedimentos técnicos

Los impedimentos técnicos son aquellos que se dan cuando la prestacion de la funcidn
notarial es contraria de forma inconciliable a su propio objeto, lo que se busca es no
contrariar las caracteristicas esenciales de su contenido.

3.3.5. Impedimentos deontologicos

Consisten en razones de moral profesional, los cuales se oponen a la actuacién del

notario solicitado, en un caso particular, tal y como ocurre con el profesional que se
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opone a actuar en un asunto en el cual ya interviene otro colega, sin que el mismé:se’~
aparte del asunto, o del notario que también ejerce como abogado, y se niega a actuar

con doble calidad en un mismo asunto.
3.4. Impedimentos

El Cédigo de Notariado regula lo relacionado con las prohibiciones en el Articulo 77: “Al

notario le es prohibido:

1. Autorizar actos o contratos a favor suyo o de sus parientes. Sin embargo,
podra autorizar con la antefirma: “Por mi y ante mi’, los instrumentos

siguientes:

a) Su testamento o donacion por causa de muerte y las modificaciones vy
renovaciones de los mismos;

b) Los poderes que confiere y sus prorrogas, modificaciones y revocaciones;

c) La sustitucidon total o parcial de poderes que le hayan sido conferidos, cuando
estuviere autorizado para ello;

d) Los actos en que le resulten solo obligaciones y no derecho alguno; y

e) Las escrituras de ampliacién o aclaracion que tengan por objeto enmendar errores
u omisiones de forma en que hubiere incurrido, siempre que no sean de los

contemplados en el Articulo 96;

2. Si fuere juez de primera instancia facultado para cartular, secretario de los
tribunales de justicia o procurador, autorizar actos o contratos relativos a asuntos
en que esté interviniendo;

3. Extender certificacion de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos
por razon de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente;

4. Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que
aquellos hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que

intervinieren; y
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5. Usar firma o sello que no esté previamente registrado en la Corte Supre
Justicia.”

Del analisis del articulo anterior, se establece que el primer numeral concuerda con un
impedimento de caracter técnico, debido a que si el notario autoriza un acto o un
contrato a favor suyo o de sus parientes; entonces no puede actuar imparcialmente. El
caso de excepcion sucede cuando autoriza con la antefirma: “Por mi y ante mi” su
testamento o donacién por causa de muerte, modificaciones y revocaciones, asi como
también los poderes que confiera y sus prorrogas, modificaciones y revocaciones, la
sustitucion total o parcial de los poderes que se le hayan conferido, cuando se
encuentre autorizado para ello, los actos de los cuales solamente le resultan
obligaciones y no derechos; y las escrituras de aclaracién o de ampliacién que por
objeto tengan el enmendar los errores y las omisiones de forma. Ello, es totalmente

aceptable debido a que en los casos anotados no se afecta la imparcialidad.

En el segundo numeral, los jueces de primera instancia no cartulan, vy ello
debido a que existen actualmente notarios suficientes en todas las cabeceras
departamentales de la Repulblica de Guatemala y principalmente debido a que el
notariado se instrumentalizaria respecto de la imparcialidad con la que deben actuar los

jueces.

El numeral tercero, se refiere a la actuacion de oficio, sin la existencia de un
requerimiento anterior, ya que el notario solamente puede llevar a cabo sus

actuaciones profesionales por mandato legal; o bien a requerimiento de parte.

Asi el numeral cuarto, se refiere especificamente a los instrumentos que tuvieron que
haber sido cancelados o que se encuentren cancelados debido a la falta de una firma o
de varias firmas; de las cuales en definitiva no se pueden extender testimonios o copias
simples legalizadas. En los casos en los que no se encuentre firmado por quienes
deban hacerlo o por todos aquellos que tuvieron que hacerlo, de inmediato se tiene que

cancelar, y no puede autorizarse, y mucho menos extender los testimonios; o las
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copias correspondientes. Ninguna escritura que haya sido cancelada, nacera a laida.~

juridica.

El Gltimo de los casos, es el referente a la utilizacion de una firma o de un sello que
no se encuentre registrado con anterioridad, y a ello solamente es de importancia
agregar que en cualguier momento se puede registrar una firma nueva; por motivos
como el de haber cambiado sus rasgos al firmar o porque se quiere registrar un nuevo

sello.

También, en Guatemala se dan los otros impedimentos que menciona la doctrina,
como lo son los impedimentos fisicos, los motivados por la naturaleza y los

impedimentos deontologicos, descritos anteriormente.
3.5. Derechos y obligaciones

El cliente asi como cuenta con el derecho a que el notario le preste una adecuada
asesoria, también tiene diversas obligaciones, entre las cuales se encuentra la de
informar correctamente al profesional, aportando para el efecto todos los datos y los
documentos que sean necesarios, adoptando para el efecto las soluciones que el

profesional le presente y por ultimo tiene que pagarle sus honorarios.

El notario cuenta con la obligacién de estudiar detenidamente el caso y dar al cliente la
correcta y adecuada solucidn, y como contraprestacion el derecho de cobrar sus

honorarios y que le sean reintegrados los gastos efectuados.

3.6. Honorarios

En Guatemala existe libre contratacion y las partes cuentan con amplia libertad de
pactar en lo relacionado con los honorarios. ElI Cédigo Civil vigente, regula en el
Articulo 2027 lo siguiente: “Los profesionales que presten sus servicios y los que los
soliciten, son libres para contratar sobre honorarios y condiciones de pago.”

50



8

o
0 G

0

FACUL S

conformidad al arancel, tal y como lo regula el Articulo 2028 del Cédigo Civil: “A falta de
convenio, la retribucién del profesional se regulara de conformidad con el arancel
respectivo y, si no hubiere, sera fijada por el juez, tomando en consideracion la
importancia y duracion de los servicios y las circunstancias econémicas del que debe

pagarlos.”

El cobro de honorarios inferiores de los fijados en el arancel es constitutivo de

competencia desleal.

3.7. Extincion de la relacion notarial

La relacion notarial se puede extinguir de forma normal y de forma anormal. La
primera ocurre cuando el notario efectivamente ha cumplido a cabalidad con su
cometido y ademas le han sido pagados sus honorarios. La segunda es aquella que
ocurre cuando por una causa ajena el notario no concluye con su trabajo, debido a
quedar el mismo impedido de continuar ejerciendo, o cuando el cliente desiste o

cambia de notario.

En ambos casos anotados, el notario cuenta con el derecho de cobrar sus honorarios,
solamente que en el segundo caso, el derecho queda reducido a la parte proporcional

de la labor que sea llevada a cabo.

El Articulo 2029 del Cédigo Civil regula que: “El profesional tiene derecho, ademas de
la retribucion, a que se le paguen los gastos que haya hecho con motivo de los
servicios prestados, justificandolos y comprobandolos debidamente.”

El Caédigo Civil regula en el Articulo 2035 que: “Si la persona que contratd los servicios
no esta conforme con su desarrollo o con los actos o conducta del profesional, puede
rescindir el contrato pagando el trabajo y los gastos efectuados, cantidad que fijara el

juez, si hubiere desacuerdo entre las partes.”
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3.8. Responsabilidad profesional del notario

3.8.1. Origen historico

El origen de la responsabilidad del notario segin los estudiosos de este tema, se
remonta al tiempo de Alejandro Magno. “Desde los tiempos de Alejandro Magno se
tiene noticia de una sancion aplicada a un tabularii, (persona que redactaba los
documentos, en la antigua Roma) debido a una falsedad que se le atribuyé y consistio

en el cercenamiento de sus dedos y el destierro.

Las siete partidas de Alfonso el sabio, consagran también penas severas para los
escribanos que cometieran adulteraciones o consignaran falsedades a sabiendas. Pero
en realidad es solo a partir de la ley francesa del 25 ventoso del afio Xl, que se prevé
con cierta prolijidad un sistema de responsabilidades y sanciones especificas para los

notarios.”*

3.8.2. Doctrina de la responsabilidad notarial

Los postulados de la doctrina notarial se enfocan: segun lo expresado por varios
connotados juristas, entre ellos el licenciado Dante Marinelli, a fratar de que el ejercicio
de la funcién notarial sea realizada por profesionales altamente calificados, con
capacidad intelectual, moral y académica, para lograr un desempefio eficaz sin generar

resultados dafosos, tanto para sus clientes, como para él mismo.

Como es obvio que la actuacién notarial tiene como objetivo primordial la creaciéon del
instrumento publico, el notario para lograrlo, desarrolla un conjunto de actividades que
van a desembocar en el faccionamiento del mismo, que da vida a la voluntad humana,
con los efectos legales que desearon las partes intervinientes en el acto o negocio

juridico autenticado y autorizado por el notario.

* Gonzalez, Carlos Emérito. Teoria general del instrumento publico, introduccién al derecho

notarial argentino y comparado. Pag.145.
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3.8.3. Clases de responsabilidad notarial
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3.8.3.1. Responsabilidad civil

Existen definiciones de muchos autores sobre esta clase de responsabilidad, sin
embargo en palabras sencillas ésta consiste en la obligacion que la ley impone al
notario de resarcir dafos y abonar perjuicios a las personas que resultaren afectadas

por no poner la debida diligencia en el cumplimiento de su funcion notarial.

Para Luis Carral y de Teresa, citado por Nery Mufioz, expone que: “Tres son los
elementos que se requieren para que exista la responsabilidad civil: a) Que haya
violaciébn de un deber legal por accién u omision del notario; b) Que haya culpa o

negligencia de parte de éste; c) Que se cause un perjuicio.”

3.8.3.2. Responsabilidad penal

Es la que tiene lugar, cuando el notario en ejercicio de su funciéon notarial comete un

delito de los tipificados en el Codigo Penal, como los siguientes:

e Publicidad indebida. Articulo 222;

e Revelacién del secreto profesional. Articulo 223;

e Casos especiales de estafa. Articulo 264;

e Falsedad material. Articulo 321;

e Falsedad ideologica. Articulo 322;

e  Supresion ocultacion o destrucciéon de documentos. Articulo 327;

e Revelacién de secretos. Articulo 422;

e Violacion de sellos. Articulo 434;

e Responsabilidad del funcionario al autorizar un matrimonio. Articulo 437:

e Inobservancia de formalidades al autorizar un matrimonio. Articulo 438;

% Ob. Cit. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 134,
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 No debe olvidarse el agravante regulado en el Articulo 27, numeral 12 del Cédigo~
Penal, referente al abuso de autoridad y la aplicacion de la inhabilitacion especial a

que se refiere el Articulo 58 del mismo Codigo.
3.8.3.3. Responsabilidad administrativa

Es la responsabilidad que el notario tiene, de cumplir con las obligaciones
posteriores al faccionamiento de un instrumento publico autorizado con su firma,
pues debe informarse a la administracion publica, de acuerdo a lo establecido

en la ley, para los efectos posteriores del acto o contrato.

A continuacion se mencionan algunas actividades que lleva a cabo el notario y

que su incumplimiento conlleva responsabilidad administrativa:

e Pago de apertura de protocolo;

e Depositar el protocolo cuando corresponda;

e Cerrar el protocolo y redactar el indice;

e |a entrega de testimonios especiales;

e Extender testimonios a los clientes;

e Dar los avisos correspondientes;

e Tomar razén en el protocolo a su cargo de las actas de legalizacidon de firmas y
documentos;

e Protocolizar actas por disposicion de la ley o a requerimiento de parte.
3.8.3.4. Responsabilidad disciplinaria

Llamada también por algunos autores como responsabilidad moral o profesional.
Se da cuando el notario falta a la ética profesional o atenta en contra del
prestigio y decoro de la profesion; en este caso corresponde al tribunal de
honor del colegio profesional, imponer las  medidas  disciplinarias

correspondientes.
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3.9. La funcién notarial al hacer constar hechos \e

El notario al realizar su funcién, debe actuar tomando en cuenta varios aspectos como

los siguientes:

a) Laimparcialidad y asesoria;
b) El control de legalidad;
c) Forma documental; y

d) La técnica notarial.

3.9.1. Imparcialidad y asesoria

La imparcialidad se refiere al deber que tiene el notario de proteger a las partes,
ajustando su actuacion a los principios de equidad y seguridad juridica, sin favorecer a

una parte en perjuicio de la otra.

Con respecto a la asesoria, el notario es un jurista y puede dirigir a sus clientes sobre
el negocio que pretendan realizar, aconsejando sobre el particular. Es de hacer notar,
que la funcion asesora en las actas notariales es limitada, ya que en éstas el notario se
debe constrefiir a hacer constar hechos que presencia y circunstancias que le consten

o que personalmente ejecute, sin hacer calificacion de ninguna clase.

3.9.2. El control de legalidad

Consiste en que el notario al prestar sus servicios, debe ajustarse estrictamente a la ley
y no documentar hechos contrarios a ella ni a la moral. Asi mismo debe controlar que
los requirentes, comparecientes, otorgantes o testigos llenen los requisitos legales para
que el acto celebrado sea valido y surta o cause los efectos legales correspondientes.

El notario debera controlar los siguientes aspectos legales:

e No autorizar en escrituras publicas hechos que deben hacerse constar en actas;
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e No autorizar contratos y negocios juridicos en actas notariales; \, &8
e No autorizar en actas notariales asuntos que no tengan ninguna relevancia ni
utilidad.

3.9.3. La forma documental

La funcién principal del notario, es darle forma documental a las actuaciones que
autoriza, creando los instrumentos idéneos para cada caso en particular. El licenciado
Nery Munoz senala que: “Por lo anterior se debe ser cuidadoso en no abusar de la
forma documental en especial en casos como el que regula el Cédigo Civil
guatemalteco en el Articulo 1576: Los contratos que tengan que inscribirse o anotarse
en los registros cualquiera que sea su valor, deberan constar en escritura publica. ..,
igualmente lo regulado en el Articulo 1577 del mismo cuerpo legal: Deberan constar en
escritura publica los contratos calificados expresamente como solemnes, sin cuyo

requisito esencial no tendran validez.

Al mencionar esos casos concretos, en los que es necesario escritura publica, se hace
para complementar los casos en los que es obligada el acta: matrimonio, detencién
domiciliaria, protestos, notoriedad, inventarios, supervivencia, sorteo, etc. Es un grave

error autorizar un acta cuando debimos redactar una escritura y viceversa.”*®

3.9.4. La técnica notarial

Al hacer constar hechos, el notario debe faccionar actas notariales, para lo cual debe
valerse del conjunto de procedimientos y recursos que provee la técnica notarial. “En el

faccionamiento del acta notarial debemos llevar a cabo tres fases:

a) Fase de evidencia
b) Fase de solemnidad

c) Fase de objetivacion.

% Ob. Cit. El instrumento publico y el documento notarial. Pags. 50-51.
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La fase de evidencia se da en el momento que el hecho se realiza; por lo tanto es~.. ..

.

o
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evidente para el notario.

La fase de solemnidad se da al momento de trasladar el hecho al papel, cumpliendo

requisitos legales.

Y la fase de objetivacion cuando el hecho presente se convierte en hecho narrado y

permanece asi, objetivando el tiempo.”’

Es de gran relevancia mencionar los aspectos que el notario utiliza al llevar a cabo las

fases del faccionamiento de un acta notarial y son los siguientes:

La rogacion (peticidn de parte);

La competencia (ambito territorial en el que puede actuar);

La claridad (debe expresar claramente lo que ve y escucha);

La observancia de la ley (cumplir con los requisitos legales al faccionar el acta);
Los fines del acta (no deben ser contrarios a la ley);

Los impedimentos (no actuar cuando la ley sefiala algun impedimento);

e 2 L e

La conservacion y reproduccion (debe protocolizar las actas por disposicion de la
ley o a peticidon de parte);
8. El registro (solo cuando sea el caso, como en las actas nombramiento, de

representantes legales, de sociedades mercantiles y de cooperativas).

3.10. Leyes que se relacionen con el derecho notarial guatemalteco

Con respecto a las leyes que se relacionan con el derecho notarial es conveniente

hacer una pequefa clasificacion:

e Leyes que delimitan el campo de accion del notario.

e Leyes indispensables para que el notario realice su funcion notarial.

% bid. Pag. 51.
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3.10.1 Leyes que delimitan el campo de accion del notario

Dentro de éstas se encuentra obviamente el Codigo de Notariado que se ftrata

especificamente mas adelante, pero ademéas existen otras leyes de especial

importancia como las siguientes:

a)

d)

Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala: Esta ley amplia el
campo de accién de los notarios guatemaltecos pues por medio de ella se autoriza
que determinados asuntos que antes eran exclusivamente competencia de los

jueces ahora se les de tramite por la via notarial como los siguientes:

La solicitud para que se declare la ausencia de una persona.
Disposicién y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes.
Reconocimiento de prefiez o de parto.

Cambio de nombre.

Omisién y rectificacion de partidas

Determinacion de edad.

Omisiones y errores en el acta de inscripcion del registro civil.
Constitucion de patrimonio familiar.

Adopcidn.

Ley de Rectificacion de Area contenida en el Decreto-Ley 125-83: La cual regula lo
relativo al tramite de rectificacion de area ante el notario.

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, contenido en el Decreto 107: En el cual se
regula lo relativo al trémite sucesorio y testamentario en sus Articulos 488 al 498.
Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala: En los Articulos del 37 al 44 de este cuerpo legal se encuentra
regulado lo referente al ejercicio profesional del notario guatemalteco en el exterior,
asi como los requisitos que deben llenar, para su validez, los documentos

provenientes del extranjero.
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Republica de Guatemala.

3.10.2 Leyes indispensables para que el notario realice su funcién notarial

Primeramente se realiza una enumeracion de las mismas y enseguida se comenta la

principal:

e (Coddigo de Notariado;

e Coadigo Civil;

e Cobdigo de Comercio;

e lLey de Impuesto del Timbre Fiscal y Papel Sellado Especial para
Protocolos;

e Leydel Impuesto Unico sobre Inmueble;

e Ley del Timbre Forense y Notarial;

e |ey del Registro de Procesos Sucesorios;

e Ley de Parcelamientos Urbanos;

e Ley de Contribuciones;

e Ley del Impuesto al Valor Agregado;

e Ley de Herencias, Legados y Donaciones;

3.10.2.1. Codigo de Notariado

Esta ley es sin duda la mas importante para el notario pues en ella estan contenidas
todas las disposiciones referentes a la actividad notarial, por lo que es necesario
comentarla especificamente lo que se trata de hacer lo mas sintéticamente posible a

continuacion:

El Cbodigo de Notariado vigente, es el Decreto 314 del Congreso de Ia
Republica de Guatemala emitido el 30 de noviembre de 1946, sancionado el 10 de

diciembre del mismo afio y que entré en vigencia el 1 de enero de 1947, a sufrido
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estructura consta de 112 articulos distribuidos en 16 titulos que se identifican

de la siguiente manera:

Titulo |: Notarios. (Articulos del 1 al 17).

Titulo II: Protocolo. (Articulos del 8 al 28).

Titulo I11: Instrumentos publicos. (Articulos del 29 al 41).

Titulo IV: Formalidades especiales para testamentos y otras escrituras. (Articulos
del 42 al 50).

Titulo V: Testigos. (Articulos del 51 al 53).

Titulo VI: Legalizaciones. (Articulos del 54 al 59).

Titulo VII: Actas notariales. (Articulos del 60 al 62).

Titulo VIII: Protocolizaciones. (Articulos del 63 al 65).

Titulo IX: Testimonios. (Articulos del 66 al 76).

Titulo X: Prohibiciones. (Articulo 77).

Titulo XI: Archivo General de Protocolos. (Articulos del 78 al 83).
Titulo XlI: Inspeccion de protocolos. (Articulos del 84 al 89).
Titulo XlII: Reposicion de protocolos. (Articulos del 90 al 97).
Titulo XIV: Sanciones y rehabilitaciones. (Articulos del 98 al 105).
Titulo XV: Arancel. (Articulos del 106 al 109).

Titulo XVI: Disposiciones finales. (Articulos del 110 al 112).

3.11. La fe publica

3.11.1. Concepto

Para tener un concepto claro de lo que es la fe publica, se trata de establecer una

definicion de lo que es fe y para ello nos apoyaremos en lo que afirman varios

connotados juristas, citando a continuacion algunas de sus definiciones: Para Pérez

Fernandez del Castillo, “Fe significa creer en aquello que no se ha percibido
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es cierto; creo que tal acto efectivamente se realiz6.”®

Segun Cabanellas la fe puede ser considerada como: “Creencia, crédito que se da a
una cosa por la autoridad del que la dice o por la fama publica. Confianza o seguridad

gue en una persona o cosa se deposita.

e Imperativo juridico impuesto por el estado, vigente mientras no se pruebe su
falsedad.

e Relacion de verdad entre el hecho o acto y lo manifestado en el instrumento.

¢ Seguridad otorgada por el estado para afirmar que un acto o hecho es verdadero.

e Creer en larealidad de las apariencias.

o Creencia legal impuesta y referida a la autoria o a determinados actos publicos, o
sobre el hecho de haber ocurrido un acontecimiento. Imperativo juridico que
impone el estado a un pasivo contingente universal para considerar cierta y
verdadera la celebracion de un acto o el acaecer de un evento que no percibe este
contingente por sus sentidos; también es el contenido del instrumento que los

contiene.”®

Tomando en cuenta las citas anteriores, se puede deducir que fe es creer en algo que
no consta ni se ha presenciado y se da por cierto porque lo afirma alguien a quien se le
tiene plena confianza, ejemplo: los padres afirman que son sus hijos y se les cree

aunque ese hecho no conste.

La fe publica es la garantia que el Estado da en el sentido de que los hechos que
interesan al derecho son verdaderos, auténticos. Lo anterior, por cuanto en la
realidad social existen una serie de hechos y actos con relevancia juridica que si bien
no todos los ciudadanos pueden presenciar, deben ser creidos y aceptados como

verdad oficial.

%8 Ob. Cit. Pag.125.
% Ob. Cit. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pags. 521.
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Afirmaciones que todos los individuos de la colectividad deben tengr por &
verdaderas obligadamente, al existir normas de tipo legal que asi lo establecgl' -
encontrarse estas afirmaciones investidas de fe publica, mediante las formas que
a tal fin han sido prescritas por la ley y a través de algin agente autorizado por el
Estado.

Para que un agente pueda dar fe publica, el hecho o acto debe ser evidente para el
fedatario, es decir presenciado o percibido por él. Asimismo, el hecho histérico debe
constar documentalmente para su conservacion en el tiempo, transformandose asi en

un hecho narrado.

La fe publica supone exactitud, que lo narrado por el fedatario resulte fiel al hecho por
él presenciado; y también supone integridad, es decir que lo narrado bajo fe publica se
ubique en un tiempo y lugar determinado y se preserve en el tiempo sin alteracién en

su contenido.

La eficacia de la fe publica es erga omnes, pues no existe fe publica Unicamente entre
partes, y por ese motivo es oponible a terceros no relacionados con el documento en
que se hubiere vertido dicha fe, ya que las manifestaciones que obraren bajo ésta,
cobran fuerza probatoria por si mismas.

3.11.2. Fe publica

Habiendo establecido ya lo que es la fe, se puede tratar de definir lo que es la fe
publica buscando cual es la diferencia entre ésta y aquella. La fe, que como ya se
establecid, es el hecho de creer en alguien a quien se le tiene confianza, es voluntaria,
es decir, que no es obligatoria. Por el contrario la fe publica es la que el Estado impone
pues es éste quien faculta y respalda a ciertos funcionarios y personas a quienes la ley
reconoce como Unicos autorizados para otorgarla, con el objeto de proporcionar
seguridad juridica, la cual forma parte de la seguridad general que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala garantiza.
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funcionarios y notarios quienes estan autorizados para darla y asi legitimar y autenticar™
actos, hechos y negocios juridicos en los que participen, a peticion de parte o por

disposicion de la ley.

3.12. Requisitos de la fe publica

Al establecer un criterio propio en relacién con las circunstancias y caracteristicas que

la fe publica posee, se pueden distinguir los requisitos de ésta, los cuales son:

a) Evidencia.

b) Objetivacion.

c) Simultaneidad.

d) Exactitud: natural y funcional.

e) Integridad.

3.12.1. Evidencia

Es la relacion que existe entre el autor del acto juridico y el del instrumento notarial, es
decir, es la relacion entre el quién y el ante quién, el notario narra el hecho propio
(redacta) y constata el hecho ajeno. En la redaccion, el notario concreta su actividad de
fedatario, es decir, manifiesta el contenido de su fe publica originaria, que versa sobre:
fe de la existencia de documentos relacionados con la escritura, de conocimiento de las

partes, de lectura y explicacion y de otorgamiento de la voluntad.

El propésito de esta redaccion es brindar seguridad juridica al usuario del instrumento

publico.

3.12.2. Objetivacién

Consiste en que todo lo percibido debe plasmarse en un instrumento, es decir, todo lo
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que el notario percibe de manera sensorial o por el dicho de otros, debe h
constar por escrito, ya sea dentro de un protocolo o fuera de un protocolo. Lo anterior
se refiere a que existe una clasificacion de los documentos que se redactan dentro y
fuera del protocolo, siendo obligatoriamente los que se redactan en papel especial de
protocoloto: escritura publica, acta de protocolizacion y toma de razén de legalizacion
de firmas. Asi mismo se tienen los documentos que no se redactan en papel especial
de protocolo, siendo estos: actas notariales, actas de legalizacion de firmas, actas de
legalizacién de copias de documentos y también los expedientes de jurisdiccion
voluntaria tramitados ante un notario, donde se incluyen actas notariales y resoluciones

notariales.
3.12.3. Coetaneidad o simultaneidad

Es la relacion tripartita entre lo narrado o lo percibido, su plasmacion en el instrumento
notarial y su otorgamiento. Es necesario que estos momentos de narracion, plasmacion
y otorgamiento sean inmediatos y concatenados, deben darse toda esta sucesion de

actos entre lo captado y lo plasmado.

3.12.4. Exactitud

Es la relacion de igualdad que debe existir entre el hecho o acto y lo narrado en el

instrumento publico.

Esta puede ser de dos tipos:

a) Natural: Es la relacion de identidad entre el hecho o acto y lo narrado acorde a
sus circunstancias de espacio, tiempo y lugar, por ejemplo una certificacién de
hechos.

b) Funcional: Consiste en hacer del instrumento un documento Gtil y practico,
narrando Unicamente lo relevante del acto o hecho y evitando formulas indtiles o

anticuadas.
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3.12.5. Integridad % —
Es el acto de materializar o estatizar el acto o hecho para el futuro, lo cual debe
hacerse en un documento. Esta materializacién se hace mediante la impresion original
del instrumento en el protocolo y su reproduccién con la expedicion de testimonios y

copias.

3.13. La fe publica como principio del derecho notarial y atributo del notario

La fe publica es un principio del derecho notarial, pues viniendo a ser como una
patente de crédito o una uncion otorgada por la ley, es necesaria para que la
instrumentaciéon documental sea respetada, tenida por cierta y traducida en realidad

evidente.

El Cédigo de Notariado guatemalteco, concede al notario en su Articulo 1, la facultad
de dar fe publica de los actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o
a requerimiento de parte, lo cual hace de la fe pablica un atributo del notario; por lo
tanto se puede decir que: La fe publica es un principio del derecho notarial y un atributo
del Estado, quien la ejerce por medio de los funcionarios publicos y notarios
habilitados, con el objeto de dar vida y autenticidad a las relaciones juridicas entre los
ciudadanos.

3.14. Fundamento de la fe publica

El fundamento lo constituye la razén de ser de una cosa y en este caso se puede decir

que el objeto fundamental de la fe publica es el siguiente:

e Que las relaciones juridicas entre las personas se realicen de acuerdo a las normas

legales establecidas.

o Establecer certeza juridica en las relaciones juridicas que se dan entre las

personas, para garantizar la estabilidad y armonia en la vida social.
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3.15. Clases de fe piblica

5
o
e

Las relaciones juridicas que se dan entre los habitanies de un Estado son de
diversa indole, por lo que también la fe pulblica se da en diferentes clases o
categorias, en tal virtud se hace necesario hacer una clasificaciéon. A este respecto
varios son los autores que han estudiado este tema, el tratadista Oscar Salas en su
obra Derecho Notarial de Centroamérica y Panama, clasifica la fe publica de la

siguiente forma:

“Fe publica originaria y derivada:

e Fe publica originaria: se da cuando el hecho es captado direcitamente por el
fedatario a través de sus sentidos e inmediatamente narrado documentalmente.

e Fe publica derivada: aquélla donde la narracién esta referida a documentos
preexistentes que el fedatario ha tenido a la vista, como en la ceriificacion

notarial.”*°

Las clases de fe publica aceptadas cominmente:

*  Fe publica judicial.
*  Fe publica administrativa.

*  Fe publica notarial.

Fe publica notarial: El notario legitima y autentica los actos en los que interviene,
revistiéndolos de fe publica, misma que le ha sido depositada por el Estado y que se
manifiesta cuando el fedatario deja constancia de un hecho, suceso, situacion, acto o

contrato juridico.

En virtud de esa fe publica, se presumen ciertas las manifestaciones del notario que

consten en los instrumentos y demas documentos autorizados por él.

“C Ob. Cit. Pag. 251.
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proteger los derechos subjetivos, evitando que surjan contiendas que requieran la
intervencién de los tribunales. “Para llevar a cabo tal proteccion, el Estado necesita
conocer con certeza los derechos sobre los que debe ejercerse esa tutela impidiendo
gue se niegue su existencia y garantizando su efectividad, necesidad que viene a lienar

la fe publica notarial.”’
La mayoria de autores coincide en que las clases de fe publica son:

a) “Judicial;

b) Administrativa;
¢) Registral;

d) Legislativa;

e) Notarial.”?

3.15.1. Fe publica judicial

Consiste en el sello de credibilidad que los secretarios de los tribunales o juzgados le
dan a las actuaciones y decisiones judiciales, de acuerdo a lo regulado en la Ley del
Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, en los
Articulos 172 y 173 los cuales establecen lo siguiente: Articulo 172. “Copia certificada.
Se comprende bajo la denominacién de copia certificada, o certificacion la que se
extienda a mano, a maquina o utilizando cualquier medio de reproduccién mecanica,
electronica u otro similar, y cuya autenticidad certifiquen los secretarios de los
tribunales. En las copias certificadas o certificaciones se consignara el valor del papel
empleado o de los timbres fiscales y de los honorarios que cause.”

Articulo 173. “Copia secretarial. Si el secretario del tribunal fuere notario, podra dar fe

plena de las actuaciones judiciales de que conozca el tribunal al cual sirve, sin precisar

41 ., Ibid. Pag. 252.
“2 Ibid.
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autos.”

3.15.2. Fe publica administrativa

Es la que tiene por objeto dar autenticidad a los hechos realizados por el Estado por
medio de los funcionarios publicos que tiene autoridad para emitir 6rdenes,

comunicaciones y resoluciones de la administracion publica.

3.15.3. Fe publica registral

Es la que poseen los registradores, para certificar la inscripcion de un acto que consta
en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza probatoria desde que fue

inscrito.

3.15.4. Fe publica legislativa

Es la que el Congreso de la Republica de Guatemala da a las disposiciones que
emanan del mismo, las que por tal virtud se convierten en leyes de la replblica. Esta fe
publica tiene la singularidad de ser de tipo corporativo pues la posee el congreso como

organismo y no sus integrantes individualmente.

3.15.5. Fe publica notarial

El Cédigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece: Articulo 1. “El notario tiene fe ptblica para hacer constar y autorizar actos y
contratos en que intervenga por disposicién de la ley o a requerimiento de parte”; con
tal disposicion la ley reviste al notario de fe publica notarial la cual también es llamada
extrajudicial, dejando sin lugar a dudas que los instrumentos publicos autorizados por
notario estan dotados de fe publica y producen plena prueba la cual es producto de la
autorizacién del notario. El jurista Nery Roberto Mufioz dice: “Podemos mencionar
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Unica, porque solo é! la tiene. Personal, porque no necesita de ninguna otra persona
para ejercitarla. Indivisible y no delegable, porque no la puede compartir con ninguna
otra persona, ni mucho menos delegar en otro su funcién.”

43 Ob. Cit. introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 92.
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CAPITULO IV \

4. Analisis juridico doctrinario sobre los derechos de las personas con

discapacidad para el ejercicio del notariado

Ha guedado, en los capitulos anteriores, doctrinariamente delimitada la funcién notarial,
asi como las limitaciones personales a que esta sujeto el profesional del derecho que
ejerce el notariado, las calidades necesarias para llenar su cometido y todas las demas
caracteristicas que pueden hacer del producto de su ejercicio; el documento notarial,
un verdadero instrumento con la garantia del Estado de poder realizar o causar por si
mismo los efectos que la ley le reconoce, a favor no solo de los ciudadanos que
requieran los servicios notariales, sino en la seguridad juridica que precisan las

relaciones sociales necesarias en un conglomerado juridicamente organizado.

Tal y como lo establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo 4, toda relacion o comparacion de capacidades personales o calidades
profesionales debe de estar basada en el principio de igualdad, es decir, que todos los
guatemaltecos somos iguales en dignidad y derechos para ejercer los derechos que el
sistema juridico guatemalteco reconoce como también para el cumplimiento de las
obligaciones que la misma ley nos sefiala. Esto no obsta para que en aras de la justicia
y por encima de la aplicacién del frio texto legal, no puedan existir desigualdades,
especialmente cuando las mismas son de orden congénito o adquirido; y precisan ser
reconocidas en un campo de competencia especifico, que para el caso de la presente
investigacion resulta ser la discapacidad fisica. Dicho en otros términos, como lo ha
reconocido la Corte de Constitucionalidad, es imperativo que situaciones distintas sean
tratadas desigualmente, conforme a sus respectivas diferencias, sin faltar con ello a la
aplicacion del citado principio de igualdad.

A este respecto resulta muy importante delimitar que la funcion notarial, se ejerce con
base en la formacidn académica del notario, como campo de comparacién y no por

atributos fisicos como bien podria pensarse en el area deportiva. Se hace énfasis en la
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discapacidad fisica, con la finalidad de deslindarla totalmente de las Iimitacioneéiigg.._ue
orden mental que pudieran dar lugar a una carencia de capacidad civil, lo que seria
absoluta condicidon insuperable para el ejercicio profesional, no solo del notariado, sino

de cualquier otra disciplina de orden cientifico.

Sin reparar en dichas aristas de consideracion, el Articulo 3 del Cadigo de Notariado en

su parte conducente, establece:
“Articulo 3. Tienen impedimento para ejercer el notariado:

Los civiimente incapaces.
Los toxicomanos y ebrios habituales.
Los ciegos, sordos o mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico...
gue les impida el correcto desempefio de su cometido.
4. .7

Por tales razones, es preciso analizar ahora la situacion en la cual son colocadas
juridicamente las personas con discapacidad fisica, ain y cuando su formacién
académica y nivel intelectual alcanzado es igual o incluso en muchas ocasiones
superior en determinadas areas de conocimiento juridico, para el presente caso el

notarial, en comparacién a otros profesionales ejercientes de la funcién notarial.
4.1. Formacion juridica y profesional del notario

Para el doctor Mario Aguirre Godoy, “La formacién del notario debe de
comprender una formacion técnica y humana. La formacién técnica comprende: Un
saber hacer por repeticion mecanica y un saber hacer conociendo el porqué de
esa actitud y sus causas inmediatas. La formacion humana comprende los
aspectos de formacion moral, intelectual, mediante el conocimiento de las
disciplinas que dan significado al actuar de cada hombre, ademas que el notariado
es una profesion eminentemente al servicio de la sociedad. La actividad del

2



notario esta sefialada por su caracter de depositario de la fe publica y por

admite desviaciones ni quebrantos que puedan turbar la confianza de la que el notario
debe ser acreedor, puesto que es una profesion de vocacion cimentada sobre bases

cientificas y éticas.”

La importancia del notariado, se da entonces, al ser esta una profesion de
servicio que ennoblece al resto de las profesiones que cubren las necesidades
de la sociedad guatemalteca y que por tener esta profesion el caracter de
depositario de la fe pudblica, no puede entonces la persona que la ejerce,
traicionar la confianza que se ha puesto en ella, al realizar un instrumento

publico.

El abogado y el notario, como profesionales del derecho que son ambos, tienen
que tener, fundamentalmente una formacién juridica comin. Las dos son
profesiones de servicio, asi como su encausamiento y direccidén tiene que ser
correspondiente a estudios universitarios realizados, para la prestacion del servicio que
se le requiera, de una forma humana, con la persona que lo necesite y que solicite su
ayuda.

4.2. El notariado como profesion universitaria

Segin el sistema notarial latino adoptado por Guatemala y otros paises
latinoamericanos, el notario tiene que ser un profesional universitario, en ese sentido
Nery Roberto Mufioz expone en su obra Introduccion al estudio del derecho notarial,
citando al Doctor Aguirre Godoy que: “el notario debe tener una profesion universitaria
basica. Esta formacion debe comprender las disciplinas juridicas necesarias para
conocer el derecho positivo de su pais, y en grado apreciable también el derecho
positivo comparado. Pero, fundamentalmente, la formacion basica del notario debe ser
la misma del abogado.”®

“ La capacitacion juridica del notario. Pag. 23.
> Ob. Cit. Pag. 64.
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Otra forma de concebir la profesion es como “un conjunto de habilidades adé@n

mediante determinado aprendizaje y al servicio de una actividad econdémica destlha&a
a asegurar y mantener la vida humana, sefala como fases de dicha formacion las

siguientes:

e Formacion cientifica; la que conlleva el dominio de principios, leyes y teoremas;

e Formacion técnica; en la que el notario aplica la ciencia;

e Formacion ambiental; que son las actividades en las que se encuentra el
profesional;

e Formacion cultural; puesto que el notario debe de estar dotado de suficiente
cultura;

e Formacion econdémica y social, porque el notario debe de estar relacionado
con problemas de politica econdmica de organizacion gremial y empresarial;

y

e Formacion ética; necesaria para el notario, asegurando con ello un correcto

desempefio en su que hacer notarial™*.

La ensefianza del derecho debe comprender una ensefanza tedrica, que se refiere a la
transmision de conocimientos de la ciencia juridica, no olvidando por supuesto el
mundo circundante de los hechos econdmicos y sociales en que surgen los fendmenos

juridicos, es decir el estudio de normas juridicas.

No es suficiente para la formacion del notario la ensefianza teorica, ni hacer
Unicamente practica, es preciso también saber hacer, es decir, contar con la técnica,
principaimente en la elaboraciéon de instrumentos publicos con los cuales trabaja el

notario a lo largo de su profesion.

La ensefianza practica es la etapa final de la formaciéon profesional del notario, puesto
que con una base tedrica que le permita un manejo adecuado de la técnica notarial es

oportuno poner en practica el conocimiento adquirido.

“® Larroyo, Francisco. Pedagogia de la enseiianza. Pag. 71.
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Parafraseando al doctor Mario Aguirre Godoy, exponemos que los medios para lograr

una verdadera capacitacion del notario son:

e Una educacion universitaria que culmine con el grado académico de
licenciado en derecho o con los titulos de abogado y notario como fase previa;

e Siguiendo con un doctorado de especializaciéon en derecho notarial; o

e La obtencion del titulo de notario por medio de un sistema de oposicién como se
utiliza en algunos paises;

En el primer caso, se pretende que el aspirante a notario obtenga una licenciatura en
derecho o el titulo de abogado y notario que garanticen su conocimiento en el campo
del derecho, como es el caso en Guatemala en la que se estudian simultaneamente la
abogacia y el notariado, el estudio conjunto de ambas profesiones supone una
preparacion extensa no solamente en el campo juridico sino también en lo social y

economico.

El segundo caso consiste en hacer del notariado un doctorado, estudiando para el
efecto ramas especificas de especializacion durante cierto periodo y posteriormente la

elaboracion de un trabajo de tesis doctoral.

En el tercero de los casos, el sistema de oposicidn es utilizado en muchos
paises con el objeto de que solo puedan llegar los mejores, para ello se crean
los concursos de oposicion los cuales deben ser rigurosos y limitar el nimero

de notarios.

El licenciado Nery Muiioz, expone que :“En el V seminario de reflexion de los notarios
americanos, llevado a cabo en Acapulco, México en 1988, se presenté un trabajo del
licenciado Marco Tulio Melini Minera, sobre la formacion y capacitacion continua de los

aspirantes a notarios, en el establece que en Guatemala el trabajo ha comenzado con

75



/SR s,

una etapa de consolidacion y fortalecimiento del derecho notarial, tanto a nivel néi@;ia}«
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como internacional, con la ampliacién de la ensefianza universitaria mas técnica@y.S~
creativa, y la realizacion de encuentros y jornadas locales y departamentales, asi como

con la masiva participacion de notarios en eventos internacionales.™’

4.4, La ética profesional

Segun la definicidn del diccionario de la lengua espanfola, ética es “la parte de la

filosofia que trata de la moral y de las obligaciones del hombre™*,

La ética en general estudia normas de conducta, es decir lo bueno o lo malo en las

actitudes de las personas.

En lo que respecta a la ética profesional, se asocia de forma inmediata a la conducta
de un profesional, la que conforme a las normas deontolégicas debe de ser intachable
al respetar y observar normas de conducta profesional y sujetarse a las disposiciones

contenidas en la ley.

Segin Pérez Fernandez del Castillo “cuando en una profesion fallan los
principios éticos que deben inspirar la actuacién de sus miembros o cuando
determinados profesionales no ajustan su conducta a tales canones morales, sin
que, por otra parte, les sea llamada la atencién en debida forma por los propios
6rganos rectores de la profesion a que pertenecen, el desprestigio de la profesion

comienza.”®

Por lo anterior se puede decir que la ética profesional es de suma importancia para el
ejercicio de la profesion, con base a los principios morales que cada uno posee en su
interior y los cuales deben ser inculcados en el nicleo de la sociedad, que es la familia,

y con ello eliminar el desprestigio de la profesion.

*’ Ob. Cit. Introduccion al estudio del derecho notarial, Pag. 69.
“® Espasa Calpe. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Pag. 123.
“% Ob. Cit. Pag. 9.
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este individuo es un profesional, de quien por los estudios realizados se espera mas,

en cuanto al actuar con ética.

En el Colegio de Abogados y Notarios y en el Instituto Guatemalteco de Derecho
Notarial, se sefiala la importancia de la ética tanto en congresos nacionales como en

eventos especificos.

La ética forma parte de la filosofia relacionada con la moral y con las
obligaciones de los hombres en todos los ambitos de la vida y en general se
encarga del estudio de las normas de conducta, de lo correcto e incorrecto en
las actitudes de las personas. La ética profesional se asocia con la conducta

observada bajo la ley.

4.5. La moral y la ética

Segun el diccionario de la real academia de la lengua espafiola, moral es, la ciencia
que estudia el bien y el mal. El bien para conocerlo y practicarlo y el mal para conocerlo
y evitarlo.

Por lo tanto, se puede decir que el ambito que concierne a la moral no compete al

orden juridico, sino al fuero interno o al respeto humano.

La ética es, una de las ramas de la moral que establece normas de conducta en
relacion a las profesiones y oficios, indicando cual debe de ser la actitud vy

comportamiento frente a la sociedad.

La importancia de este tema estriba en que el notario dentro de su ejercicio profesional
en la creacion del instrumento publico, no solamente debe observar las normas

juridicas positivas vigentes, sino también estar revestido de las mayores solemnidades
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ocasiones se toman como sinénimos, es por eso que se hace necesario diferenciarla

La moral se refiere a “la ciencia que trata del bien en general, y de las acciones
humanas en orden a su bondad o su malicia.”*®. Esta definicion clarifica la idea en el
sentido de que existen conductas que aunque no constan en un documento, se realizan

de acuerdo al grado de moralidad de cada persona.

La ética es la parte de la filosofia que trata de la moral y las obligaciones del hombre.
Las normas de ética o conducta, si son posibles de hacerlas constar y su inobservancia
conllevan a una sancién. El notario en su actividad profesional se encuentra de tal
manera intimamente ligado a la moral y la ética, que no puede comprenderse la funcion

de este, sin estas.
4.6. La ética notarial

Las etapas de la actividad notarial y la funcidon notarial consisten en escuchar,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, preparando, redactando y
reproduciendo el documento notarial, dandose en estas etapas la imparcialidad por
parte del notario, asi como la discrecion en lo expresado por las partes y el debido

cumplimiento de las normas éticas y juridicas por parte del notario.

La profesidén de notario no consiste simplemente en copiar instrumentos publicos, sino
en redactarlos, es decir ser el creador del instrumento publico en cumplimiento de la
funcion modeladora, dandole forma legal a la voluntad de las partes encuadrandola a

las normas que regulan el negocio juridico.

Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios vigente en
Guatemala, contiene preceptos referentes al secreto profesional, libertad moral,

capacidad profesional honor y honradez.

* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 629.

78



ciertos.

El notario en el ejercicio de su profesién debe actuar con rectitud, en especial
porque no tiene una supervision constante, él debe aplicar las normas ajustadas
a la ética y a la moral mas estricta y siempre haciendo uso de la equidad e

imparcialidad.

Nery Mufioz, comenta que Manuel Gonzalez Enriquez en la ponencia de Ia Ill jornada
notarial de Plobet, expuso que “La honorabilidad y caballerosidad del notario residen no
en autorizar instrumentos, sino saber el momento oportuno de negarse a

autorizarlos.”’

47. Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala

El Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala fue aprobado por la asamblea general el uno de febrero de 1956, vy
modificado en el afo 1994, el que en su primer considerando preceptia que “la
profesion del abogado y el notario comprende actividades que deben ser leales,
eficientes, y honorificas de servicio a la comunidad”. Este cédigo hace hincapié
en lo que concierne al secreto profesional, la libertad moral para actuar, la capacidad

profesional, el honor y la ética.

El Articulo 37 del Cbdigo de Etica Profesional establece la extension a los
postulados de la abogacia al notario en lo que respecta a los derechos,

deberes y obligaciones que deben ser observados en su actuacion profesional,

es decir los principios de buena fe y fidelidad a la ley en todo documento que

autorice.

* Ob. Cit. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 183.
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4.8. El juicio

Las formas del pensamiento humano, constituyen sin duda uno de los factores o

medios cognoscitivos mas importantes, siendo el juicio una de esas formas.

El juicio es entonces “la capacidad o facultad del alma humana que aprecia el bien y el

mal y distingue entre la verdad y lo falso...”?

El juicio es la segunda estructura de la légica el que segun expone Vicente Fatone

“puede ser considerado de tres maneras:

e Como pensamiento que es verdadero o falso;

e Como una relacion enunciativa entre conceptos y:

¢ Como una afirmacién.”?

En el proceso cognoscitivo se pasa de un juicio a otro y de cierto nivel de conocimiento

a otro mas elevado, en donde las diversas formas del juicio son eslabones o factores

aislados de dicho proceso.

El juicio también puede definirse como la opinién, el parecer o idea acerca de algo o de

alguien.

4.9. El juicio del notario

El notario es la persona a quien por sus cualidades humanas y profesionales es decir,
por su reconocida honorabilidad y sobre todo su ética profesional, cualidades que sin
lugar a dudas son de gran importancia para el ejercicio de su profesién, se le confia el

buen juicio que pudiera aplicar en el encuadramiento de la voluntad de los particulares

en la forma legal necesaria para crear derechos y contraer obligaciones.

*2 Ossorio, Ob. Cit., Pag 543.
*® Légica e introduccion a la filosofia. Pag. 163.
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cada profesional honor, decoro, rectitud, respeto, y dignidad en todas y cada una de
sus actuaciones. Por lo anterior, es el notario a quien el Estado como ente soberano le
delega la fe publica para que sea éste quien en representacion del mismo intervenga
en los actos y contratos que realiza la sociedad y los revista con una presuncion de

autenticidad y fuerza probatoria.

En el caso particular del testamento, el que sea al notario a quien por disposicion legal
le corresponda dilucidar y calificar la capacidad mental del testador como requisito
esencial para la validez juridica del mismo, la que de conformidad con la ley hace
constar en el cuerpo del instrumento publico, en el que se materializa las disposiciones
de ultima voluntad de quien requiere sus servicios profesionales, a efecto de otorgar

testamento, lo compromete a tomar en consideracion su juicio.

Lo que significa que indudablemente el notario por las aptitudes que tiene y el
conocimiento adquirido, establece la capacidad mental de una persona, no solo dentro
de los limites legales sino ademas tomando en consideracion su juicio, lo que no deja
de ser una apreciacion subjetiva por parte de él, puesto que si bien es cierto, es como
se expuso anteriormente un profesional del derecho investido de fe publica, con
principios éticos y morales que le permite ejercer la profesion con dignidad y decoro,
enalteciendo el prestigio que la profesion de abogado y notario merecen.

4.10. Regulacion legal sobre la proteccion a personas discapacitadas

4.10.1. Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, clspide del sistema juridico
guatemalteco, vinculante para todas las acciones de gobernantes y gobernados, con la
finalidad de lograr la consolidaciéon del estado de derecho, establece la obligacién del
Estado, de velar por la proteccion de la persona humana, en sus primeros tres

articulos, poniendo énfasis en los derechos inherentes a la persona humana, mediante
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Articulo 44, mediante el cual indica textualmente “Los derechos y garantias que otéga’
la Constitucidon no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente e ella, son

inherentes a la persona humana.”

De este mismo modo, el Articulo 53 garantiza la proteccion de los minusvalidos. Al
respecto indica: “El Estado garantiza la proteccion de los minusvalidos y personas que
adolecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales. Se declara de interés
nacional su atencion médico social, asi como la promocion de politicas y servicios que
permitan su rehabilitacion y subsecuentemente su reincorporacion integral a la
sociedad. La ley regularad esta materia y creara los organismos técnicos y ejecutores

que sean necesarios.”

A este respecto, es preciso sefalar que como parte de la delimitacién de la presente
investigacion, se omite hacer alusién a las personas que adolezcan de limitaciones
psiquicas o sensoriales, ya que en el primero de los casos referidos, la limitacion
que adolecen es de orden civil, al encontrarse totalmente alterada la personalidad y
con ella la capacidad de quienes las sufren. En el segundo hipotético caso de los
previstos constitucionales comentados, los mismos carecen totalmente de importancia
para el ejercicio de la funcién notarial, cuando llenaran las calidades académicas que
para dicho cometido pudieran precisar, razén que también los deja al margen del

estudio.

Teniendo presente entonces que el sistema juridico guatemalteco debe interpretarse y
aplicarse en su contexto y no aisladamente, es preciso que volviendo al Articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se considere la aplicacion del
principio de igualdad a las personas minusvalidas cuando llenan las calidades de orden
intelectual que puedan concederles la posibilidad de aspirar al titulo profesional de
notarios y con ello pasar a contar con la posibilidad de ejercer tan digna profesién, que
como se ha visto anteriormente, es tan enfatica en cuanto a valores morales, éticos y

humanos.
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Sin embargo, vale insistir en que pese a existir esta normativa fundamental\,%I;:lmsa

politicas del Estado en cuanto a la poblacion minusvalida, aun son muy simplistas y de
poca calidad. La creacion de un Consejo Nacional para la Atencién de las Personas
con Discapacidad, ciertamente es un avance que nace con la creacion de la ley
especifica en 1996, aunque el presupuesto y las politicas gubernamentales como tal,
en dicho sentido, son muy escasas. Muestra de ello es la casi inexistencia de un rubro
importante en el presupuesto de la nacion para cumplir con el postulado constitucional.

Para el caso que nos ocupa, se hace urgente que el Estado reconozca la igualdad de
dichas personas frente a la posibilidad de delegar en ellas la fe publica que sefala el
Codigo de Notariado, previa la respectiva acreditacion de las calidades académicas
necesarias y el debido respaldo universitario, eliminando la limitacion contenida a ese

respecto en el Articulo 3 de dicho cédigo.
4.10.2. Ley de Atencidn a las Personas con Discapacidad

Si bien es cierto, hasta el presente punto, se ha referido a las personas minusvalidas,
es preciso tener presente que para efectos legales dichas personas son reconocidas

con discapacidad como sinonimo de aquel término.

La Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad, Decreto 135-96 del Congreso de
la Republica de Guatemala, tal como se ha venido citando en el presente trabajo, fue
emitida como parte del cumplimiento formal de las obligaciones atribuibles al Estado,
derivadas del texto constitucional, porque segun la misma ley, existen en la actualidad
servicios fundamentales de rehabilitacion de las personas con discapacidad, regulados
a través de normas ordinarias y administrativas, las cuales estan dispersas y adolecen

de orden, coordinacién interinstitucional y multidisciplinario.

Adicionalmente de que los tratados, convenios y conferencias internacionales, suscritos
o ratificados por el gobierno de la Republica de Guatemala, en las diversas areas de la

rehabilitacién y derechos humanos, recomiendan la promocion, creacion y apoyo de
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procesos de incorporacién plena de la poblacién con discapacidad a la somederd‘iii“

siempre resulta ser una buena labor social, a favor de la misma sociedad, puesto que
ello la mejora mediante la dinamica que cada una de estas personas pueda imprimir a
su area de competencia laboral o profesional, como se pretende hacer valer en el
presente caso, en que eliminando las limitaciones para los minusvalidos para que
puedan acceder a la profesion de notarios, también los hace contribuyentes culturales y
por ende econdémicos del mismo Estado, permitiéndoles incluso mas independencia en

sus respectivas relaciones familiares.

Si bien esta ley es un instrumento juridico, marco de una moderna politica nacional
sobre la discapacidad, que se constituye en una herramienta eficaz al servicio de las
personas con discapacidad, para que puedan ejercer sus derechos humanos y crear
las condiciones para el mejor cumplimiento de sus obligaciones ciudadanas, eliminando
discriminaciones, esto no obsta para que el resto del sistema juridico guatemalteco
deba adaptarse en el mismo sentido en su favor. Tal es el caso de eliminar la barrera
existente para el acceso a la profesion de notario, para las personas con discapacidad,
claro esta, siempre y cuando dicha discapacidad o minusvalia, no sea una limitante

para el ejercicio de la funcidén notarial.

Por medio de esta ley, se declara de beneficio social el desarrollo integral de las
personas con discapacidad, fisica, sensorial y/o psiquica (mental), en igualdad de
condiciones, para su participacion en el desarrollo econémico, social, cultural y
politico del pais. Vale insistir, que quedan fuera de consideracion de la presente
investigacion, todas aquellas personas cuyas limitaciones sean de caracter psiquico o
mental, puesto que antes de considerarlas, es preciso que subsanen la limitacion que
al respecto les impone el Cadigo Civil, en busca de su proteccion, la de sus respectivas
familias y de la sociedad guatemalteca en su conjunto, como parte del Estado de
derecho.

El objeto de la Ley se puede establecer de la siguiente forma:
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para que alcancen su maximo desarrollo, su participacién social y el ejercicio delos:.

H
Lo
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derechos y deberes en nuestro sistema juridico.

2. Garantizar la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad
en ambitos como: salud, educacion, trabajo, recreacion, deportes, cultura y
otros.

Eliminar cualquier tipo de discriminacion hacia las personas con discapacidad.
Establecer las bases juridicas y materiales que le permitan a la sociedad
guatemalteca adoptar las medidas necesarias para la equiparacion de
oportunidades y la no discriminacion de las personas con discapacidad.

5. Establecer los principios basicos sobre los cuales debe descansar toda la
legislacion que se relaciona con las personas con discapacidad.

6. Fortalecer los derechos y deberes fundamentales de las personas con
discapacidad.

7. Crear el ente con caracter de coordinador, asesor e impulsor de las politicas en
materia de discapacidad.

8. Definir a la persona con discapacidad y determinar las medidas que puedan

adoptarse para su atencion.
4.10.3. Cédigo Civil

El Articulo 9 del Cddigo Civil establece “Los mayores de edad que adolecen de
enfermedad mental que los priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de
interdiccion. Pueden asimismo ser declarados en estado de interdiccion, las personas
que por abuso de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o

exponen a sus familias a graves perjuicios econémicos.

La declaratoria de interdiccién produce, desde la fecha en que sea establecida en
sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el gjercicio de sus derechos;
pero los actos anteriores a tal declaratoria pueden ser anulados si se probare que la

incapacidad, existia notoriamente en la época en que se verificaron.”
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Vale la pena destacar, que como ya se menciono, las causas de incapacidﬁi;se—{\;g,
sustentan sobre la base de que la persona no puede ejercitar sus facultg&ﬁﬁﬁ;;&y ‘
mentales, puesto que al no tener capacidad de discernimiento o raciocinio, no
pueden ejercer derechos ni cumplir con obligaciones, por lo que un tercero debe
encargarse de ejercer su representacion y con ella su cuidado. Por esta razén, de
encontrarse ya regulado en nuestro ordenamiento juridico, quedaron excluidas de las
presentes consideraciones, las personas con minusvalia o discapacidad de orden

mental.
4.11. Limitaciones impuestas por el Codigo de Notariado

La legislacion especifica, establece limitaciones que tienen fundados motivos
para haber sido dispuestas por el legislador, contenidas en los Articulos 4 y 5 del

Codigo de Notariado, que respectivamente establecen:
“Articulo 4.- No pueden ejercer el notariado:

1. Los que tengan auto de prisién motivado por alguno de los delitos a que se refiere

el inciso 40. del articulo anterior;

Los que desempefien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion;

Los funcionarios y empleados de los organismos ejecutivo y judicial y de las
municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del municipio y el presidente
del Congreso de la Republica de Guatemala;

4. Los que no hayan cumplido durante un trimestre del afio civilLb o mas, con las
obligaciones que impone el Articulo 37 de este cdadigo. Los notarios que se
encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados
con, los requisitos que establece este codigo, a efecto de subsanar dicho
impedimento.”

“Articulo 5.- Pueden ejercer el notariado, no obstante lo preceptuado en los incisos 2 y
3 del articulo anterior:
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1. Los miembros del personal directivo y docente de la Universidad de San Cé!@é%w— .
los establecimientos de ensefanza del Estado; \%iif:f_g';-,f.ﬁ"

2. Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de
las comisiones técnicas, consultivas o asesores de los organismos del Estado, asi
como los directores o redactores de las publicaciones oficiales, cuando el cargo
gue sirvan no sea de tiempo completo;

3. Los miembros del tribunal de conflictos de jurisdiccion;
Los miembros de las corporaciones municipales que desempefien sus cargos ad
honorem, excepto el alcalde;
(Suprimido por Decreto-Ley No. 172)

6. Los miembros de las juntas de conciliacion de los tribunales de arbitraje y de las
comisiones paritarias que establece el Cédigo de Trabajo, y los miembros de las

juntas electorales y de los jurados de imprenta.”

Sin embargo, ambas disposiciones lo que prevén es que ciudadanos que ya ostentan la
calidad profesional de notarios, tengan una condiciéon especial dentro de la sociedad
que les permita ejercer dicha profesién. Es decir, que una vez alcanzado el
reconocimiento académico propio de la formacidn universitaria que precisa el ser
notario, existen también condiciones de orden ético-laboral que pueden excluir al

profesional del ejercicio de la funcion notarial, tal y como lo regulan dichos articulos.

Unicamente con esta normativa, queda el espectro de que cualquier persona puede
optar a educarse en la disciplina especifica universitaria para hacerse notario y luego
de ello, tener el cuidado de no incurrir en ninguna de las condiciones que lo excluirian

de ejercer la profesion.

No obstante lo anterior, a pesar de existir el sefialamiento expreso de que en
Guatemala debe tratarse en condiciones de igualdad a todos los seres humanos, en
cuanto al acceso de oportunidades y responsabilidades, como quedoé indicado al citar
en puntos anteriores el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, haberse sefalado también la proteccion que de manera expresa hace
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nuestra carta magna, de los derechos inherentes a la persona humana, r‘
agregado cualitativo del sistema juridico constitucional de indicar que los dere

y garantias que otorga la constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son como se dijo inherentes a la persona humana,
declarando por tanto, nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas
o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos
que la Constituciébn Politica de la Republica de Guatemala garantiza (Articulo 44);
y aun por encima de dicho sefialamiento expreso, el compromiso que la
constitucion impone al Estado en cuanto a declarar de interés nacional la
atencion medico-social, que para el presente caso, unicamente se refieren al
ambito social, de las personas que adolecen de limitaciones fisicas, segin el
enunciado del Articulo 53 constitucional, subsistiendo dentro de nuestra
legislacion vigente el Articulo 3, numeral 3, del Cédigo de Notariado; que si
bien es cierto, en el contexto del articulo, resulta garante de la seguridad
juridica a la que se expondria a toda la poblacién si no existiera, también lo es
que su texto no repara en la exclusion que hace de las personas con

discapacidad.
Al respecto establece:

“Articulo 3.- Tienen impedimento para ejercer el notariado:

T o)
2. (...)
3. (...)los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico (...)"

Dicha exclusion, altera el contexto del sistema juridico guatemalteco implantado con la
emisién de la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, y debe su
subsistencia dentro del derecho vigente, al hecho de haber sido emitido el Codigo de

Notariado, como norma pre-constitucional, es decir, antes de que la propia constitucion

vigente, fuera decretada.
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quienes pueden o no pueden ejercer el notariado, pero como consecuencia 3“@-4:@/”
caracter pre-constitucional, carece del contexto necesario para relacionar sus
disposiciones con la Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad, razéon por la
cual no nos da ninguna salida en cuanto a superar dicha causa impeditiva, por las

personas que aspiren a ser notarios y que sufren de una discapacidad.
4.12. igualdad de los guatemaltecos para el ejercicio profesional

La legislacion preconstitucional subsistente, debe precisamente a esa caracteristica y
al hecho de no haber sido sefialada de inconstitucional, su vigencia en un sistema
juridico que le es ajeno, por haber sido emitida fuera del contexto filosofico de valores
impuestos por el nuevo régimen constitucional a partir de mil novecientos ochenta y
seis. Esa condicidn ajena al Estado de derecho, al que aspira el sistema juridico,
dinamiza las relaciones juridico-sociales imperantes en la sociedad guatemalteca,
poniendo en marcha los mecanismos previstos por el mismo sistema juridico, para

adecuar la convivencia al ideal filosofico contextual del sistema.

En la organizacion del Estado guatemalteco, a partir de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, como norma base y fundamental, es al organismo legislativo
a quien corresponde actualizar debidamente la normativa juridica de todo ambito de

competencia.

En el presente caso, concretamente la vigencia y subsistencia del numeral 3 del
Articulo 3 del Codigo de Notariado, tal y como prevé cualquier sistema de organizacion
politica de orden republicano, el organismo legislativo en su calidad de legislador
positivo, puede en cualquier momento y una vez agotadas las fases de la formacion de
la ley, derogar dicha norma, bien por emitir una nueva y regular la misma materia o por
expresa manifestacion al respecto en la nueva normativa o simplemente emitiendo una
disposicion de orden legal, que respetando el principio de unidad de contexto,

consagrado en el Articulo 110 del Cédigo de Notariado; declare derogada tal
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disposicion, guardando en su espiritu, la necesidad de adecuacion del conte\x’&)—&él
Codigo de Notariado al sistema de valores consagrado en la constltuéﬁm,'
especificamente al principio de igualdad, expresamente regulado en el Articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que preceptia que en Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.

Claro esta que en el presente caso, en que el fondo es la preservacién de la igualdad
constitucional que les es aplicable a las personas con minusvalia o discapacidad frente
al resto de la poblacién que no la padece, puede bien afirmarse que de conformidad
con el texto del Articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial, las leyes se derogan por
leyes posteriores; y mas aun si se tiene en cuenta que carecen de validez las
disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior, como lo sefiala el
Articulo 9 de la misma ley; en que una disposicion del Cadigo de Notariado contradice
una norma constitucional. Sin embargo, a pesar de indicar que seran nulas ipso jure,
las leyes que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos constitucionales, en el
Articulo 44 de la Carta Magna, también es necesario tener presente que la calidad “ipso
jure” (de pleno derecho) de las normas, no se produce de oficio o dicho coloquialmente:
“no desaparecen por arte de magia”, sino antes bien, dicha condicion hay que hacerla
valer y debe ser declarada por un érgano competente del poder publico, para que surta

tales efectos.

La Corte de Constitucionalidad al conocer el expediente No. 1094-99 en sentencia del
13 de junio de 2,000 (Gaceta No. 56, pagina 57), ha considerado al respecto: “...La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce a sus habitantes el
derecho y el deber de velar por el cumplimiento de su normativa suprema. Esto permite
ejercer libremente la accion popular de su defensa por medio de la accion de
inconstitucionalidad y compete a esta corte resolver su planteamiento... La
inconstitucionalidad de fondo puede producirse por directo enfrentamiento de un
precepto o disposicion general de jerarquia inferior con otro u otros de rango
constitucional cuyos valores, principios y normas garantizan la supremacia y rigidez de

la constitucion. Igualmente puede incurrirse en ilegitimidad de manera indirecta,
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cuando, por la forma, se infrinja el orden constitucional, bien sea porque la autor
la que emana el precepto carezca de competencia o la produzca inobservando reglas
fundamentales para su formacién y sancién o cuando no exista la adecuada

correspondencia jerarquica con una norma superior que la habilite...”

Esto nos deja claro, que aun y cuando la norma cuya expulsion del sistema
juridico se buscara, carezca de la capacidad de surtir efecto alguno cuando por
signos o condiciones externas de los ciudadanos afectados por su texto la
hicieran aparecer inviable, el Estado de derecho precisa depurar su sistema
normativo interno como una posibilidad de modernizaciéon y simplificacion para ser

aplicado.

Siendo el ejercicio profesional un acto de cultura elevada académicamente, queda
demostrado que preserva el texto comentado del Codigo de Notariado, el mismo viene
a constituirse en un acto de ley discriminatorio en razén de la discapacidad, bajo el
contexto de lo preceptuado por el Articulo 66 de la Ley de Atenci6n a las Personas con
Discapacidad, que regula: “Se considera acto discriminatorio que, en razéon de la
discapacidad, se le niegue a una persona participar en actividades culturales... que

¥

promuevan o realicen las instituciones publicas...”; especialmente si la institucion

referida resulta ser el Estado.

4.13. Consideraciones de la Corte de Constitucionalidad al respecto

La Corte de Constitucionalidad, definida por si misma, es el legislador negativo dentro
del sistema constitucional, porque su funcién de garante del orden que impone la carta
magna como base de la organizacion del Estado, no es otra que expulsar del

ordenamiento juridico aguellas normas gue no se adecuan a éste.

Asi, en la sentencia del 14 de octubre de 1,999 dictada en el expediente No. 498-99,

consider6: “...Las sentencias de la Corte de Constitucionalidad estimatorias de

inconstitucionalidad de preceptos normativos son definitivas y, como consecuencia,
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expulsan del ordenamiento juridico las normas asi declaradas...” (Gaceta N

pagina 63).

Es decir, tal y como se sefialo al organismo legislativo en puntos anteriores de
legislador positivo, en razén de la naturaleza de su funcién, que no es otra que insertar
al sistema juridico todas aquellas normas que con jerarquia de ley formal, regulan las
relaciones de los ciudadanos, la contrapartida social y especificamente juridica,
corresponde a la Corte de Constitucionalidad, que expulsa aquellas disposiciones con
caracter de ley, que no concuerdan con el idoneo estado de derecho que busca el
sistema constitucional, partiendo de las limitaciones que previd el legislador
constitucional. Pero dicha funcién, no obsta para que el mismo Congreso de la
Republica de Guatemala, si asi lo considera prudente, pueda como lo hace, legislar
dejando sin efecto normas previamente emitidas o derogando expresamente aquellas
que considere oportuno y asi lo ha reconocido la Corte de Constitucionalidad, de tal
manera que no exista confusién en las competencias que la Constitucion de la
Republica de Guatemala prevé para cada uno, cuando de eliminar una norma del

sistema juridico se trate.

Al respecto ha dicho la corte, en sentencia del 26 de junio de 1,991: “...De
conformidad con el Articulo 157 constitucional la potestad legislativa corresponde
al Congreso de la Republica, la que debe ejercerse dentro del marco de la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala que es la ley fundamental
en que se sustenta el ordenamiento juridico, con el fin primordial de realizar el
bien comun (Articulos 1, 152 y 171 inciso a) de la constitucidon). Sobre esta
declaracion del texto constitucional se basa el régimen democratico y
representativo vigente del que dimanan dos consecuencias: a) el reconocimiento
de que el Congreso de la Republica de Guatemala es el depositario de la
potestad legislativa en su ejercicio ordinario; y b) la jerarquia especial de las leyes
emitidas por el mismo, como expresion de la voluntad soberana del pueblo a
través de sus representantes, sometida a la supremacia de la constitucién...” (Gaceta
No. 20. pagina 17).
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tener las limitaciones impuestas por el marco constitucional dentro del cual aeféé/“
desarrollarse, ya que la norma fundamental es base y sustento de todo el accionar del

poder publico y en éste se comprende al legislativo como parte de aquel.

Entonces, asi consideradas las condiciones de subsistencia del texto del Articulo 3
numeral 3) del Cédigo de Notariado, expresion legislativa a todas luces discriminatoria
de las personas con discapacidad, a quienes las calidades éticas y académicas no
pudieran serles sefialadas como limitantes para ejercer la funcién notarial, cuyos
elementos y condiciones quedaron expuestos en la parte correspondiente de la
presente investigacion; y ademas, atentaria contra todos los postulados y objetivo de la
Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad, prudente resultaria accionar en su
contra mediante la acciéon directa de inconstitucionalidad, para lograr expulsarla del
sistema dentro del cual opera, como una medida de rescate de los valores protegidos

por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Las razones objetivas (juridicas) y subjetivas (los discapacitados), podrian
fundamentarse en el texto del Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, que indica: “Las acciones en contra de leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el ftribunal o Corte de

Constitucionalidad.”

Texto que la corte misma ha interpretado en su momento, respecto de otros casos,
pero que al considerarlo ha dicho: “...La accién directa de inconstitucionalidad procede
contra leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad y persigue que la legislacion se mantenga dentro
de los limites que la propia constitucion ha fijado, excluyendo del ordenamientos
juridico las normas que no se conforman con la misma, anulandolas con efectos ‘erga
omnes’ (Articulos 267 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala; 133 y

134 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad). El analisis para
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decisiones tomadas. Por otra parte, el examen puede comprender tanto las denuncias
de inconstitucionalidad de las normas por vicios materiales como la de los actos
legislativos por vicios formales. Los poderes publicos estan sometidos a la norma
fundamental y fundamentadora de todo orden juridico y, en consecuencia, quedan
sometidos al control de constitucionalidad no solamente las normas de rango legal
objetivadas externamente, sino también los procesos legislativos ‘interna corporis’ que
deben ajustarse a las normas que la constitucion prescribe. Los actos y las normas que
tienen su origen en decisiones de los poderes legitimos tienen una presuncién de
constitucionalidad, lo que trae como consecuencia el considerar como excepcional la
posibilidad de invalidarlos; situacién que especialmente se manifiesta cuando se trata
del érgano legislativo, el cual dispone de distintas alternativas a la hora de legislar,
siempre dentro del marco filado por el constituyente. Puede declararse la
inconstitucionalidad cuando es evidente la contradiccion con la constitucion y exista
razones soélidas para hacerlo. Cuando no haya bases suficientes se debe respetar la
decision del congreso, porque de acuerdo con el principio democratico, es el Unico

autorizado para decidir las politicas legislativas que el constituyente dejo abiertas. La
corte debe declarar la inconstitucionalidad de la ley cuando su contradiccidon con el

texto constitucional es clara; en caso contrario, es conveniente aplicar el principio de
conservacion de los actos politicos y la regla basica en la jurisdiccion constitucional: ‘in
(Gaceta No. 40, pagina 330. expediente No. 669-94. sentencia
del 3 de agosto de 1.995).

LI 1}

dubio pro legislatoris’.

Con base en los antecedentes del actuar de la Corte de Constitucionalidad, el mismo
sistema de proteccién constitucional nos ofrece una aparente salida al problema de
discriminacion contenido en la norma ordinaria comentada y su falta de concordancia
con el sistema constitucional en el cual debe aplicarse, en virtud de que su emision fue
realizada dentro de un marco normativo constitucional ajeno al vigente. Se puede decir
aparente, porque si se profundiza un poco mas con relacion a similares pretensiones

planteadas, relativas a inconstitucionalidad sobrevenida, se puede encontrar con que la
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Corte de Constitucionalidad ha desestimado las acciones respectivas, dejando at

legal al contexto constitucional vigente, al indicar en la sentencia del 17 de octubre de
2,000, que resolvio el expediente No. 1244-99: “.. Esta corte en su jurisprudencia, ha
aceptado la inconstitucionalidad sobrevenida, es decir, al no existir concordancia con la
actual constitucién de disposiciones preconstitucionales pero vigentes, lo que hace
referencia a una inconstitucionalidad material pero no de forma, maxime si los actos
agotaron sus efectos juridicos bajo la normativa suprema vigente al momento en que
fueron emitidos. Tales razones, unido a que el examen de constitucionalidad solo es
posible en relacién a disposiciones generales vigentes confrontadas con la constitucion
actual, determinan que no se pueda efectuar el analisis de fondo respectivo. En

consecuencia, debe desestimarse la inconstitucionalidad planteada...”

Es esta jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, la que al referirse a un
hipotético accionar de inconstitucionalidad en contra de la subsistencia del inciso 3) del
Articulo 3 del Cddigo de Notariado, por las razones apuntadas, desde ya hace
previsible un fallo contrario a dicha pretensién, pero que no obsta para que sea el
Congreso de la Republica de Guatemala, en el legitimo ejercicio de la funcién principal
que le sefala la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, pueda ajustar al
orden constitucional, el texto legal referido, en observancia del Estado de derecho que

persiguen los valores que la constitucion privilegia.
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CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala, como garante del cumplimienio del sistema
constitucional, ha sido omiso en el resguardo del derecho de igualdad de las
personas que sufren discapacidad en cuanto a erradicar su exclusion legal para el

ejercicio del notariado.

A pesar de existir la Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad (Decreto
135-96), que constituye un avance para las personas con discapacidad fisica en
Guatemala, la misma carece de profundidad en cuanto al tema del ejercicio
profesional del notariado para las personas que han logrado culminar sus estudios

y que por diversas causas han quedado discapacitados fisicamente.

La discriminacion de las personas discapacitadas en Guatemala se produce en el
ambito notarial, debido a la inobservancia de los preceptos constitucionales de

igualdad y los impedimentos que subsisten en las normas juridicas ordinarias.

La poca participacién social y politica de la poblacion y la falta del impulso de un
proyecto de ley, para modificar el Articulo 3, numeral 3 del Cédigo de Notariado
vigente, hacen que no se cumpla de una manera justa con principio de iguaidad
regulado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en cuanto al

tema del ejercicio del notariado por parte de personas con discapacidad fisica.
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RECOMENDACIONES

Motivar al Consejo Nacional para Personas con Discapacidad (CONADI) para que
asuma el protagonismo necesario frente al Estado de Guatemala, en Ila
erradicacién de las barreras legales existentes contra las personas con
discapacidad fisica para el ejercicio profesional del notariado, y asi darle

importancia al resguardo del derecho de igualdad.

Es necesario que el organismo legislativo realice la reforma a la Ley de Atencion a
las Personas con Discapacidad, en base a los principios de equidad, solidaridad
social, igualdad, respeto, libertad, integralidad y corresponsabilidad, con el fin de
que dicha ley tienda a erradicar la discriminacién de los discapacitados para el

ejercicio de cualquier profesion.

Tanto el Consejo Nacional para Personas con Discapacidad (CONADI), en
coordinacion con la Universidad de San Carlos, el Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala y otras instituciones del Estado promueva la organizacion
de seminarios y talleres, para demostrar que personas con discapacidad fisica
pueden desarrollarse en el campo del ejercicio del notariado, evitando asi la
discriminacion a que son sometidos en varias oportunidades en el ambito notarial,

debido a la inobservancia de los preceptos constitucionales.

Cumpliendo con el mandato constitucional, el organismo legislativo emita una
reforma al Cdédigo de Notariado, especificamente al Articulo 3, numeral 3, donde
se elimine el impedimento del ejercicio de la profesion de notaric a personas con
discapacidad fisica, con base en el proyecto adjunto en anexo, respetando los

fundamentos en materia de derechos humanos.
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Decreto No. EET ?.%;
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- : EnaLs, O
El Congreso de ia Reptiblica de Guatemala LR

CONSIDERANDO:
Que toda disposicion tendiente a crear, modificar o suprimir derechos y obligaciones al
elercicio profesional de las disciplinas ejercidas al amparo de la ley en el territorio
guatemalteco, debera encontrarse acorde a las condiciones sociales imperantes en
cada estado de desarrollo tanto de las necesidades de la sociedad guatemalteca, como
de los recursos que la modernidad impone a las nuevas formas de contratacion y

documentacién de actos y hechos juridicos;

CONSIDERANDO:
Que la iguaidad de condiciones de derechos y obligaciones reconocidas por la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala precisa de la emision de leyes que
hagan de dicho enunciado fundamental del sistema juridico guatemalteco, para que
sobrepase los limites de una simple enunciacion utdpica, de tal manera que llegue a la

poblacion como parte del derecho positivo;

POR TANTO:
En uso de las facultades que le confiere el Articulo 171 literal a) de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA
Lo siguiente:
REFORMA AL CODIGO DE NOTARIADO, DECRETO NUMERO 314 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA.

Articulo 1°. Se reforma el numeral 3 del Articulo 3 del Cédigo de Notariado (Decreto
No. 314 del Congreso de la Republica), el cual queda asi:

“3. Los ciegos, sordos 0 mudos.”
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Articulo 2. El presente decreto entrara en vigencia ocho dias después\de suU

B

it

-4

publicacién en el diario oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DE DE DOS MIL
PRESIDENTE
SECRETARIO SECRETARIA
PALACIO NACIONAL: Guatemala, de del afio dos mil
PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Presidente de |la Republica

Ministro de Gobernacién Secretario General de la
Presidencia de la Republica
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