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Estimado Licenciado:

Atentamente me dirijo a usted y hago de su conocimiento que revise el trabajo de
tesis del Bachiler JORGE DAVID WINTER GARCIA, intitulado: “EL
INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL COMO FORMA DE LOS NEGOCIOS
JURIDICOS EN MATERIA CIVIL.”, por lo que respetuosamente le informo lo
siguiente:

a. El aporte de la presente investigaciéon consiste en la necesidad de fortalecer
la legislacion guatemalteca en el ambito notarial y civil, debiéndose
incorporar las formas para enmendar los efectos juridicos del instrumento
publico autorizado por notaric que no ha llenado los requisitos que la
legislacién guatemalteca establece en materia de negocios juridicos.
Durante el desarrollo del presente trabajo el bachiller enfoco el tema con
propiedad utilizando un lenguaje claro y facil de comprender, ordenando
los capitulos acorde al tema y a la investigacion; es de indicar que el
contenido cientifico es de caracter juridicc, el cual se analiza desde la
perspectiva legal asi como explicativa de los diferentes procesos que en
esa materia se dan.

b. El estudiante utilizé los métodos de investigacion deductivo e inductivo, asi
como el analitico y el sintético, en la cual comprob6 la hipotesis rectora al
realizar diferentes andlisis y observaciones apoyados por la técnica de las
fichas bibliograficas las cuales resumieron la informacion obtenida de
diferentes fuentes, cumpliendo con los requisitos técnicos y cientificos de
una investigacion de esta naturaleza.



c. Durante el desarrolio del presente trabajo, se revisé la redaccion y sugeri \ o

algunas correcciones de tipo gramatical las cuales eran necesarias para
una mejor comprension y estetica del tema que se desarrolla.

d. En cuanto al contenido cientifico del presente trabajo de tesis radica en
determinar la importancia del derecho notarial y su incidencia en el negocio
juridico celebrado ante los oficios notariales, siendo necesaria una reforma
legal en Guatemala que fortalezca la obligaciéon del cumplimiento de los
requisitos que la legislacion guatemalteca establece en materia de negocios
juridicos.

e. Las conclusiones y recomendaciones, comprenden los aspectos mas
importantes del tema tratado y se desarrollaron de una manera clara y
sencilla conforme a los cambios que le indique al sustentante las cuales son
congruentes con la investigacion.

f. La bibliografia que se utilizé es suficiente ya que la informacion recabada se
obtuvo de diversos libros de diferentes tratadistas, asi como revistas,
internet, entre otros con relacién al tema y conforme a la investigacion que
se realizb.

Por lo anterior, considero que el trabajo expuesto satisface los requisitos que
establece el Anriculo 32 de! Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que el mismo continGe el respectivo
tramite.

De manera muy respetucsa me suscribo de us
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LIC. DARWIN HhME%\ PORRAS QUEZADA
ABOGADO Y NOTARIO

COLEGIADO ACTIVO No. 9,166
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 22 de febrero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO WILFRIDO PORRAS ESCOBAR, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de la estudiante JORGE DAVID WINTER GARCIA, intitulado: "EL

INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL COMO FORMA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN
MATERIA CIVIL".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo gque tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haradn constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

cc.Unidad de Tesis
BAMO/slih.




LICENCIADO WILFRIDO PORRAS ESCOBAR
ABOGADO Y NOTARIO,
Manzana 14, Casa 11, Zona 11 de Mixco, Guatemala.
Teléfono: 41200811

t Guatemala, 07 de marzo de 2013
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Licenciado Lm0 DR CHE R
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Estimado Licenciado:

Atentamente me dirijo a usted y hago de su conocimiento que revisé el trabajo de tesis del Bachiller
JORGE DAVID WINTER GARCIA, intitulado: “EL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL COMO
FORMA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN MATERIA CIVIL”, por lo que respetuosamente le
informo lo siguiente:

a. Elaporte de la presente investigacion consiste en la importancia del instrumento publico ante
la negociacion juridica y la importancia de dar a conocer en el campo del derecho civil el
poder integrar las normas del derecho notarial, fortaleciendo cada uno de los campos en
beneficio de la correcta utilizacién del instrumento dertro de los negocios juridicos civiles;
siendo de suma importancia determinar que contenido de la investigacion cientifica es de
caracter juridica, la cual presenta una propuesta doctrinaria y legal desde el punto de vista
civil y notarial.

b. Para el desarrollo del presente trabajo, el estudiante utilizé los métodos deductivo e
inductivo, cumpliendo con fos requisitos tcnicos y cientificos de una investigacion de esta
naturaleza.

c¢. Durante el desarrollo del presente trabajo, se reviso la redaccion, las conclusiones y
recomendaciones, las cuales son congruentes con la investigacion, asi como también
comprenden los aspectos méas importantes del tema investigado.

d. Para llegar a realizar un andlisis sobre la importancia del instrumento publico notarial como
forma de los negocios juridicos en materia civil, se tomaron como base los resultados de
trabajo y entrevista de campo la cual reflejan la falta de conocimiento y aplicacién de la
figura objeto de estudio y que permite cumplir con los objetivos de la investigacion.



e. La bibliografia que se utilizé es suficiente y conforme a la investigacion que se realizo,
dandc en su momente las recomendaciones necesarias las cuales fueron tomadas en

cuenta por el bachiller.

Por lo anterior, considero que el trabajo expuesto satisface los requisitos que establece el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y el
Examen General Piblico por lo que emito DICTAMEN FAX¥ORABLE, para que el mismo continle e

respectivo tramite.

De manera muy atenta me suscribo de usted,

—
LICENCIADO WILFRIDO PORRAS ESCOBAR L
ABOGADQO Y NOTARIO P g L

REVISOR DE TESIS
Colegiado activo No. 4,340




FACULTAD DI CTENCIAS
JURIDICAS Y SOCIATLS

Ciudad Universitaria. cona |2
GUATEMALA, C A

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante JORGE DAVID WINTER GARCIA, titulado EL INSTRUMENTO PUBLICO
NOTARIAL COMO FORMA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN MATERIA CIVIL. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Pablico.

- e | +
\_/'/
i, Avidan Ortiz Orellana
ECANO
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A MI PADRE: Jorge Emilio Winter Vidaurre, porque a pesar de ya no estar
conmigo su gran amor me acompafa siempre, por sus
consejos y valores que me han permitido ser una persona de
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A MI ABUELO: Pedro Pablo Garcia, gracias porque mas que un abuelo
usted es un padre para mi, por todo su apoyo mostrado a
través de estos anos, por su motivacion y amor, mil gracias,
no lo hubiera logrado sin usted.

A MI ABUELA: Victoria Campos, por ensefiarme que las cosas grandes solo
se logran con amor y dedicacion a lo que queremos.

A MIS AMIGOS: Andrea Lisbeth Mejia Mendez y Carlos Ernesto Villeda
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INTRODUCCION

Definir la funcidn notarial es conocer la actividad que el notario desarrolla con objetivos
juridicos, bien definidos; su funcién consiste en darle forma legal a una serie de
elementos, adaptandolos a fines propios ya determinados, para el efecto, algunos
tratadisticas son del criterio que la funcién notarial es una funcion publica y otros que
es basicamente profesional, considerandola algunos auténoma y otros que adoptan
una postura ecléctica, pero que al final se concluye en lo mismo que la funcion notarial

es un quehacer o actividad notarial.

En este orden de ideas, el instrumento publico representa ia forma esencial del negocio
juridico y de alli su importancia en ia interrelacién entre notario, instrumento ptblico y

negocio juridico.

El propésito del trabajo radica en determinar la importancia del derecho notarial y su
incidencia en el negocio juridico celebrado ante ios oficios notariales. En el desarrollo
de la investigacion se comprobo6 la hipétesis, acerca de que la legislaciéon guatemalteca
en el ambito notarial y civil, debe de incorporar formas para enmendar los efectos
juridicos del instrumento publico autorizado por el notario que no ha llenado los

requisitos que la legislacién guatemalteca, cumpliéndose los objetivos planteados en el

inicio de la misma.

LI
i3
sl
x

S 4
i
=
k24
=

wny




//‘.d« I3 'Y

Lmogh
J.ﬁ

v
L4
T o
T a
w
i
3
]

La investigacion se dividié en cuatro capitulos: El primer capitulo, refiere el tema del
derecho notarial tomando aspectos generales del mismo, origen, concepto, tomando en
cuenta los antecedentes de la actividad notarial y de los principios en que se funda el
derecho notarial y las generalidades del notario; el segundo capitulo, se refiere a lo
concerniente a la funcidén notarial tomando aspectos como definicicnes, clasificacion,
naturaleza juridica, funciones y finalidad, el tercer capitulo, presenta el tema de la fe
publica, siendo relevante en aspectos como la definicidon, clasificacion, 1a fe publica
como principio del derecho notarial y atributo del notaric y el fundamento de la fe
publica y el cuarto capitulo, presenta el tema del instrumento publico notarial como
forma de los negocios juridicos en materia civil, tomando aspectos generales del mismo
y enfocando el desarrollo en temas como la escritura publica, el negocio juridico y tos

requisitos y formalidades del instrumento publico en Guatemala.

En el proceso de la investigacion se utilizaron los métodos de analisis por medio del
estudio de la legislacion respectiva, la sintesis referente a la problematica del tema en
mencidn, induccidon a través del estudio de los conceptos generales, la deduccién a
través del resultado del trabajo de campo y cientifico en forma indagadora,
demostrativa y expositiva desde el inicio la investigacion a la culminaciéon de la misma;
asi como la aplicacion de técnicas bibliograficas, entrevista, encuesta, juridica y
estadistica. Finalmente se incluyen las conclusiones y recomendaciones, con la

expectativa de que el presente trabajo contribuya a la discusion del tema planteado.
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CAPITULO | N, v

1. Derecho notarial
1.1. Aspectos generales

a. Antecedentes historicos: La funcién notarial, debié de aparecer en su forma mas
elemental cuando la comunidad dispuso de algun medic de escribir; s casi seguro que
el arte de escribir lo practicaron personas de especiales condiciones por sus
conocimientos, por su honradez; por su respetabilidad y que, debido a ello,
sobresalieron entre sus congéneres; por esta razon, los menos instruidos y capacitados
debieron acudir a aquellos para que, en primer término, les ensefiaran las reglas y
normas de la incipiente vida juridica y luego les elaboraran escritos sobre sus
convenios, ajustandolos a las costumbres ¢ a las leyes mediante signos o sefiales para

identificarlos y darles seguridad.

Con el correr del tiempo esto ha podido ser demostrado, pues en varios
descubrimientos arqueologicos se han encontrado tablillas con un contenido parecido al
que se describe. En ese entonces, la comparecencia ante estas personas fue
voluntaria, pues no existia legislacion alguna en la que pudieran basarse para exigir ia

comparecencia ante él y normar su actividad.

Deben tenerse como antecesores del notario actual a todas aquellas personas que en

su época desemperiaban aigunas funciones, de las que hoy aquél realiza. El escriba



N 4
hebreo, era realmente una persona que tenia conocimientos especiales acerca de I:&'ii"'" '
ley, lo cual le habilitaba para explicarla. El redactaba el documento de que se tratare,
segun el caso, y éste tenia un valor cientifico-legal mayor o menor, segun el grado de

conocimiento y la fama del escriba.

El escriba egipcio era mas redactor que el hebreo, pero aguel no presentaba ninguna
de las caracteristicas del notario actual. En Grecia, el Mnemén (que significa atento,
cuidadoso, memorioso) era un profesional que prestaba un servicio al tado de los
jueces, parecido al de los secretarios actuales y el encargo que tenia era tomar nota por
escrito de los tramites y decisiones con todo cuidado y fundado en su memoria, con la

mayor exactitud.

En donde mas definido esta el origen del notariado es en Roma, en [a organizacion de
ciertas personas como lo eran los escribas, los tabularios y los tabeliones, quienes
ejercian algunos cargos publicos, en los cuales ya se adivinaba un principio de poder

de dar fe publica.

El Tabelién intervenia personalmente en el contrato que las partes celebraban,
redactaba una minuta que debia conservar y que no podia delegar a otro ni expedir
copia de ella; para ejercer esta funcion debia someterse a reglas muy precisas, tener |
conocimientos de las leyes y ser de buen caracter; no ser vicioso y ser escogido entre
gente prudente, juiciosa e inteligente; Ademas de reunir condiciones de salud que lo

hicieran apto para el adecuado desempefio del cargo.

4
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En la época de la Edad Media, van surgiendo los escribanos comunales, quienes eran
los gue redactaban las cartas de los particulares y se constituian en testigos
privilegiados del contenido de aquéllas; es aqui cuando comienza a usarse el término

notario.

Es importante mencionar como antecedente la Escuela de Babilonia, la cual es
considerada como la madre del notariado moderno por la extraordinaria estructuracion
de los principios que bajo su amparo se realizaron y por la influencia que tuvo en los

estudios notariales en toda Europa.

Es en la Edad Media cuando se invi-stié al notario del poder juridico, de la capacidad
legal, de la potestad de dar fe de certeza y autenticidad con respaldo en la autoridad del
Estado mismo, del poder publico, y con obligatoriedad para todos. El notario pasé de
ser un dador de fe privada, a ser un dador de fe pablica, por fundarse en la investidura

que el Estado le daba.
b. En Ameérica

Cuando Cristobal Colon descubrié América, trajo en su ftripulacion a Rodrigo de
Escobedo, quien era escribano; de alli provino el notariado de Espafia a América, es
por ello que los antecedentes de la legislacion americana deben buscarse en las leyes

castellanas.



Se promulgo una legislacion especial para America conocida como Leyes de Indias. En
la recopilacion de estas ultimas se habla sobre los escribanos, a quienes se exigia el
titulo academico de escribano y pasar un examen ante la Real Audiencia: si este era
ganado, debian obtener el nombramiento del Rey de Castilla, mediante el pago de una
suma al Fisco Real. Los escribanos guardaban un registro de escrituras, autos e

informaciones y demas instrumentos publicos.

L.as Leyes de Indias regulaban lo relativo al protocolo y al arancel, la prohibicién de que
los notarios fueran eclesiasticos y el uso de abreviaturas, tal como aparece actuaimente

en el Codigo de Notariado.

c. Evolucion histérica del notariado en Guatemala

Segtn el profesor Nery Mufioz: “Posiblemente los primeros vestigios de historia escrita,

los encontramos en el Popol Vuh, también conocidos con los nombres de Manuscrito de

Chichicastenango, Biblia Quiché y el Libro Sagrado, demaostracion de que tenemos un

patrimonio cultural valiosisimo.”

d. Epoca Colonial

El escribano cabildo no era escribano publico, en la ciudad existia tan so6lo un cabildo

publico, nombrarian a otro sdlo en caso de ausencia, y era el encargado del

! Mufoz, Nery R. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 47.
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nombramiento, recepcion y admision del escribano publico. En 1529, habia en la ciudad ™~

de Guatemala tres escribanos publicos.

Como no existia audiencia en Guatemala, los examenes de escribanos proveidos por el
rey debieron realizarse ante la audiencia de México. Con la llegada de los primeros
escribanos con merced real, se afirma la facultad del monarca para proveer estos

cargos.

En 1543 cartulaba en la ciudad de Santiago de Guatemala el escribano don Juan de
Ledn, por o que el notariado guatemgiteco es el mas antiguo de Centroamérica. El
aspirante a este cargo debia ocurrir a la municipalidad para que se le instruyeran las
diligencias correspondientes, en las que se pasaba el expediente al jefe departamental
quien, por si mismo, y con citacion y audiencia del sindico, debia seguir una
informacion de siete testigos, y estos ultimos eran examinados sobre el conocimiento
que tenian del candidato. El candidato debia probar ser ciudadano mayor de edad,
estar en el goce de sus derechos civiles, con arraigo en el Estado y medios conocidos
de subsistir. Posteriormente regresaba el expediente a la municipalidad para que diera
vista al sindico, quien acordaba su resolucién con las dos terceras partes de los votos.
Si la resolucion era favorable, se pasaba esta al supremo gobierno para la concesion

del fiat o autorizacion.

De manera que después pasaba a la corte superior para presentar certificacion de
haber estudiado ortografia y gramatica castellana, que la academia lo hubiera

examinado y tuviera buena calificacidn, certificaciones juradas de haber practicado dos
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afos con un escribano de los juzgados municipales y otro con escribanos de la primera
instancia. Por ultimo, debia pasar un examen sobre cartulacion, sobre requisitos de los

instrumentos publicos, testamentos, donaciones, etc.

Asi el Decreto Legislativo del 27 de noviembre de 1834 establecia que para poder
recibirse de escribano y ejercer el oficio en el Estado, debia cumplir con todos los

requisitos antes mencionados.

El Decreto Legislativo de 27 de agosto de 1835, autorizé a los jueces para cartular, en
cambio, el Decreto del 30 de marzo de 1854, prohibié cartular a los escribanos que
desempenaren empleo publico, bajo pena de nulidad de los instrumentos y destitucion
del cargo. Y el Decreto 100 dei 30 de marzo de 1854 confirid facultades al Presidente
de la republica para fijar el numero de escribanos nacionales que reunieran los

requisitos legales, él expedia el titulo y también podia recogerio en caso de abuso.

e. El notariado después de la reforma liberal

En la ley del 7 de abril de 1877 y la del 21 de mayo del mismo afio, se dispuso que no
podria pedirse al Rector de la Universidad de San Carlos de Guatemala, el
sefialamiento de dia para el examen general previo a la licenciatura de notario, sin
acompanar el expediente en que constara que habian Henado los requisitos legales,

condiciones morales y fianza. Por primera vez se les llaman notarios.
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Se suprimio el signo notarial, que era la sefial hecha a mano con una figura idéntica que "« ©
usaban los notarios en la antigiiedad. Asimismo, se regulé que los notarios eran
depositarios del protocolo y que debian remitirlo al Archivo General, tambien lo relativo

a la reposicion y protocolaciéon del mismo.

En esta época se dictaron muchas disposiciones relativas al ejercicio profesional, hasta

llegar al actual Codigo de Notariado.

f. El notariado después de la Revolucion de 1944

El nuevo Congreso de la Republica decretd leyes muy importantes para la vida nacional
como lo son el Cédigo de Notariado y la ley de colegiacion oficial obligatoria para el

ejercicio de las profesiones universitarias. |

El Codigo de Notariado actual fue emitido por el Congreso de la Republica el 30 de
noviembre de 1946, sancionado el 10 de diciembre de 1946, y entro en vigencia el 1 de

enero de 1947.
1.2. Derecho notarial
a. Definicidn

Segun Cabanellas, la definicibn de derecho notarial es: “Principios y normas

reguladoras de la organizacion de la funcion notarial y de la teoria formal del documento



Publico.™ S

Para Ossorio el derecho notarial es el “Conjunto de normas juridicas que regulan e!

ejercicio de la profesién de notario o escribano.™

En el Tercer Congreso Internacional de Notariado Latino, celebrado en Paris, Francia
en 1954, se establecié: “Es el conjunto de disposiciones legislativas y reglamentarias,
usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el

instrumento pablico notarial.”

Una definicion que comparte el autor de este trabajo es que el derecho notarial es el
conjunto de principios, doctrinas y normas juridicas que regulan la organizacién del

notariado, la funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico.

b. Principios en que se funda el derecho notarial

- Inmediacion

Es la relacion de proximidad entre las diferentes partes que intervienen en la funcion

notarial. La inmediacién se desarrolia de una parte, entre el notario y el documento que

autoriza. La misma se inicia cuando las partes manifiestan su voluntad de querer

otorgar el acto y se concluye cuando el notario autoriza el documento.

? Cabanellas, G. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 659
® Ossorio, M. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 237.
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- Rogacion: El notario actia a requerimiento de parte interesada. Es decir, que para ~

que el notario puede realizar su funcién, es necesario que previamente se lo haya
solicitado una o mas personas, pues él no puede actuar de oficio. Pero esta rogacion no
es exclusiva del derecho notarial, también se da en el derecho procesal en sus diversas

ramas.

- Consentimiento: Este implica la voluntad, deseo o afimacién y la importancia que
reviste este en el otorgamiento del instrumento pablico, puesto que es visible, o sea, se
percibe por el sentido comin. Es necesario que los otorgantes del instrumento publico
expresen su total acuerdo con el otorgamiento del mismo, lo cual se representa

graficamente con la firma de ellos.

- Unidad del acto: Se refiere a la necesidad de poner en juego diversos elementos
hasta lograr dentro de un proceso unitario, el fin juridico propuesto, encarna una
consecuencia de la integridad de los hechos que demanda el proceso de suscripcion

instrumental; hay unidad de contexto, unidad de tiempo y unidad del lugar.

- Protocolo: Su finalidad es estampar en este las primeras y originales manifestaciones
de voluntad humana creadoras de intereses juridicos, con el objeto de evitar la pérdida

o destruccion de las mismas.

c. Su objeto

El objeto del derecho notarial es la creacion de! instrumento publico, pues, la actividad
del notario se concreta con el cumplimiento de las formalidades y solemnidades que

deben ilenarse en ellos.

TN




Carral y de Teresa que: “...Asi como en el derecho real existe una relacion de persona ™'

a cosa, en el derecho notarial la persona es el notaric y la cosa es el instrumento
publico. El documento sin firma del notario no pertenece al derecho notarial. La
actividad del notario sin documento, en potencia ¢ en acto, es extrafa al derecho
notarial. Por lo mismo, el documento, como la cosa en el derecho real, es elemento

esencial, principal y final del derecho notarial.”

Continla manifestando el mismo autor: “El instrumento publico es el mejor medio de
expresion del pensamiento y del querer serlo del individuo, el mejor medio para lograr
en el futuro la autenticidad, el mejor medio de asegurar la técnica y legalidad del acto, el
medio de fijacion exacta y permanente para cumplir los efectos del acto, el medio legal

de hacer ejecutiva la obligacion y el medio de garantia de las partes y de los terceros.”

Es el mejor medio de asegurar la legalidad del acto, porgue en virtud de su creacion, se
presume que lo plasmado en el mismo es veridico, a menos que se demuestre lo

contrario.

1.3. El notario

a. Definicion

Notario es segun Cabanellas: "Genéricamente, fedatario publico, notario, sin otra

adicion, se le ha llamado también al que daba fe en los asuntos eclesiasticos. En lo

* Carral y de Teresa, L., Derecho notarial y derecho registral. Pag. 24.
® Ibid. Pag. 25.

10



antiguo era asimismo e! que escribia abreviadamente, como predecesor de

modernos taquigrafos.”

El papel que el notario desempefia en el ejercicio de su profesion es el de dirigir las
voluntades y las conciencias hacia el bien, debe tomar una postura imparcial sin
inclinarse en favor o disfavor de alguien, puesto que los otorgantes han confiado en su

honorabilidad, por lo que depositan en &l sus intereses.

En el Primer Congreso Internacional de la Union de Notariado Latino, celebrado en
Buenos Aires, Argentina, en el afio de 1948, se establecié que “El notario latino es el
profesional del derecho encargado de una funcion pulblica consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad; conservar los originales de estos y
expedir copias que den fe de su 'contenido. En su funcién estd comprendida la

autenticacién de hechos.”

La funcion publica del notario consiste en dar certeza juridica a los hechos que lleguen
a su conocimiento a través de su vista o de sus oidos. Un notario ejerce una funcién

publica, pero no es un funcionario publico.

Al respecto dijo Girdn: “La palabra funcionario, se deriva de la voz latina fungor que

significa desempenfar, representar, hacer las veces de alguno; de manera que

® Cabanellas, G. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 571.
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funcionario es la persona que representa a otra o a una entidad conocida. La voz
publico tiene su origen en el sustantivo popullus que en latin significa pueblo, ciudad,
nacion o Estado, o sea un conjunto independiente de individuos que proveen a sus
necesidades, dictan sus leyes o reglas de conducta y eligen un poder central encargado

de dirigir los asuntos de interés coman para los asociados.”

Funcionario publico es, en conclusion, una persona que representa al poder supremo
de una nacién o Estado por delegacién especial. De alli que el notario no es funcionario
publico porgue no representa al Estado ni es delegado o representante del poder

central de una nacion.

Como consecuencia de la fe publica que en el notario se deposita, las declaraciones de

voluntad hechas a su presencia, adquieren autenticidad y fuerza probatoria.

La intervencidbn moderadora y conciliatoria del notario, induce a los particulares a
celebrar sus contratos de la manera mas justa y equitativa; si surge litigio entre los

otorgantes, se finaliza el mismo mediante |a transaccién leal y honesta.

El notario debe inspirar confianza en cualquiera que sea el circulo social en que haya
de prestar sus servicios como profesional y también debe hacer de la fe publica el

poderoso y mas eficaz auxiliar de la verdad.

" Giron, J.E., El notario practico o tratado de notaria. Pag. 27.
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b. Sistemas notariales

Son muchas las clasificaciones que existen con respecto a sistemas notariales, sin
embargo el autor guatemalteco Nery Roberto Mufioz considera gue los mas importantes

son el Latino y el Sajon.

Al notariado latino se le suele Hamar también sistema frances, de evolucion desarrollada
y publico; y el notariado sajén también recibe los nombres de anglo-sajon,

subdesarrollado, de evolucién frustrada y privado.

b.1. Sistema Latino: Segun Giménez-Arnau: “...Su mision es la de presidir las
relaciones contractuales -claramente separadas de la intervencion judicial- y los hechos
o declaraciones no contenciosas que se producen voluntariamente sin producir
contrato. Se limita el notario a reconocer un derecho no discutido o a establecer un
hecho real del que pueden derivarse consecuencias juridicas; pero sin que esta

derivacion entre en el campo judicial.”®

Este sistema se caracteriza porque el notario pertenece a un colegio profesionali, la
responsabilidad en el ejercicio profesional es personal, quien lo ejerce debe ser un
profesional universitario y no depende directamente de autoridad administrativa, existe
un protocolo notarial en el que el notario guarda y conserva todas las escrituras que

autoriza, etcétera.

® Giménez-Arnau, E. Introduccion al derecho notarial. Pag. 27.
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Son muchos los paises que utilizan el sistema latino, ademas de la mayoria de los

paises latinoamericanos, en Europa, Asia y Africa. El autor guatemalteco Lopez, en su

obra titulada “Caracteristicas del notariade Iberoamericano”, menciona como tales

caracteristicas, las siguientes:

Principio de autonomia: El notario en el ejercicio de su funcion, no esta sujeto o
subordinado a la autoridad del Estado que le imponga o indigue como debe llevar a
cabo su labor; en el mismo sentido puede decirse que el notario actua con
independencia, pues tampoco los contratantes dirigen su actividad, ya que como
profesional del derecho, como técnico, la misma ley le da autonomia para poder
desempefiar su ministerio, dotandole de los instrumentos adecuados a ese fin,
ademas de que cuenta con una preparacion cientifica y condiciones morales para

ello.

Principio de imparcialidad: Para desarrollar su funcidn, el notario debe actuar con
absoluta imparcialidad, no importando quién haya requerido sus servicios, €s su
deber proteger de igual manera a las partes, explicarles los efectos del acto a fin de
que actlen con entera libertad y pleno conocimiento del mismo. El notario debe
actuar de buena fe, ser leal a las partes, conciliar los intereses de ambas de
manera equitativa, sin inclinarse hacia una de ellas, pues si su mision es la
realizaciéon de la justicia preventiva, debe no solo adecuar el negocio que se
pretende celebrar a las leyes, sino a la equidad y justicia, evitando que una de las
partes movida por engafo o malicia de |a otra, o por su propia ignorancia, celebren

negocios en perjuicio de sus derechos.
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Principio de permanencia e inamovilidad: En los paises en que la competencia
del notario esta limitada y circunscrita a una demarcacion determinada, en los que
existen notarias de nimero, la inamovilidad en el gjercicio de la funcion notarial, es
un derecho del notario de mantenerse en el cargo y de no ser removido sino por las
causas gue expresamente sefiala la ley del pais; la permanencia del notario al
servicio de una notaria esta garantizada, esa garantia de inamovilidad permite que
el notario no sea transferido de un lugar a otro, salvo requerimiento del propio
profesional en algunos paises ¢ cuando es promovido a otra clase superior o por
permuta. En el derecho notarial guatemalteco, el notario es un profesional liberal,
los interesados gozan de libertad de escoger al notario, y este no esta obligado
legaimente a aceptar prestar el servicio, pudiéndose negar a realizar la funcién
notarial; claro esta que éste es el caso de excepcion, pues generalmente el notario

requerido presta los servicios profesionales solicitados.

Principio de profesionalidad y capacitacion juridica: Uno de los principios del
notariado Latino, es que la funcién notarial sea ejercida unicamente por personas
con conocimientos técnicos o cientificos en derecho, asi ha sido recomendado en
los Congresos Internacionales de notariado Latino, al definir al notario latino en el
Primer Congreso celebrado en Buenos Aires, Argentina, en octubre de 1948, el que
recomendd también establecer normas relacionadas con estudios notariales y
cultura juridica. En la organizacion notarial guatemalteca, se mantiene el principio
de profesionalidad y capacitacién juridica, pues Gnicamente pueden ejercer la
funcidn notarial aquelios que han realizado estudios especializados en las distintas

disciplinas juridicas y hayan obtenido el titulo facultativo en cualesquiera de las
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universidades del pais, o su incorporacién, si el grado académico universitario se

adquirié en el extranjero.

Principio de Rogacion: Para promover la actuacidn del notario, es menester del
requerimiento previo de los interesados, pues el notario no podria actuar de oficio;
es condicion necesaria para que se establezca la relacion entre el notario y los
otorgantes, la rogacion, o sea el acto de requerir la prestacion de la funcién notarial,

por ello se sostiene la jurisdiccion notarial es rogada.

Principio de calificacion: Consiste la calificacion en la denominaciéon que se le da
al acto juridico contenido en un instrumento notarial, generalmente se ie da el
nombre con el que el negocio juridico es conocido en el derecho y se le asigna una
denominacién en atencién a la naturaleza y objeto del acto. En el sistema juridico
guatemalteco tanto en el derecho sustantivo civil, como en el derecho adjetivo
notarial este principio no aplica, por cuanto no es necesaric nominar o calificar el

acto o contrato.

Principio de autoria o principio de redacciéon: Han surgido varios criterios en
cuanto a establecer a quien puede imputarse la autoria del documento. Para
determinar tal cuestion, se han dado varias teorias; la teoria Corporal o teoria
Formal, considera como autor del documento a la persona que fisicamente lo ha
escnto; la teoria de la Confeccidbn o Compilacion, considera que el autor del

documento es la persona que lo redacta; la teoria de la ley, afirma que es autor el

16




que )a ey considera como 1al, existiendo otras teorias como )a de la Causa que
considera autor del documento al causante de su formacion; la de la Firma del
documento y la del Mandato, que considera autor a aquel a cuyo nombre se
escribe. Segun el autor mencionado anteriormente, el notario es el autor del
documento, puesto que los comparecientes al acto notarial, si bien desempefian su
actividad en el acto a celebrar, es decir manifiestan ¢ expresan declaraciones, es el
notario quien capta, recoge, interpreta, para darles forma legal ajustandolas a la
norma juridica vigente y finalmente redacta el documento, imprimiéndole su
personalidad, sancionandolo y asumiendo su autoria, para garantia de los
otorgantes y con el fin Ultimo de mantener el orden y paz dentro de la comunidad.
En Guatemala, segun criterio personal la teoria que se adopta es el de la
confeccidn o compilacién, la cual considera que el autor del documento es el notario

que lo redacta.

Principio de legalidad: En todos los documentos autorizados por el notario, existe
una presuncion de legalidad, derivada del juicio de legalidad que el profesional
realiza al actuar conforme a las leyes, pues previamente a autorizar un acto o
contrato debe calificar la licitud dél mismo, es decir, la posibilidad legal de la

realizacion del negocio juridico que las partes pretenden celebrar.

Principio de legitimacion: Se refiere a la posibilidad legal de ejercitar un derecho,
a la situacion juridica previa y necesaria que debe existir para poder celebrar el
negocio, pues sera la que le sirva de base, siendo el notario a quien corresponde

establecer la conexion entre el acto y la situacidn juridica. La legitimacion esta

17



ligada también al juicio de capacidad de los otorgantes, pues no basta identificar a
la persona para establecer si existe coincidencia entre la persona gque aparece
como titular del derecho y la que comparece ante el notario a otorgar el contrato,
hay que verificar si el compareciente tiene capacidad para otorgar la escritura de
gue se trate, si tiene capacidad juridica y de obrar, si no existen prohibiciones y si
las representaciones que ejerce, en casc comparezca en nombre ajeno, son
suficientes conforme a la ley para celebrar el contrato. El Decreto 314 del Congreso

de la Republica Cédigo de Notariado o regula en el Articulo 29 numeral 5°.

Principio de fe publica: Se sabe que fe plblica es la creencia o certeza en algo,
aunque no se haya visto; pues esa verdad o certeza no esta sujeta a comprobacién,;
mediante la fe publica se presumen ciertos y verdaderos los hechos o actos a ella
sometidos. Dicho principio se encuentra contenido en nuestra legislacion notarial en

el articulo 1°. Del Decreto 314 del Congreso de la Repulblica de Guatemala.

Principio de sancion y autorizacidon: Para que el documento adquiera la calidad
de instrumento pulblico, precisa de la autorizacion del notario, pues en tanto ésta no
exista, el documento seria un documento privado si hubiere sido suscrito por los
otorgantes, mas no un documento notarial con caracter de instrumento ptblico. La
autorizacion constituye la sancién que el notario da al documento, con ésta el
notario testimonia la veracidad del negocio juridico celebrado en su presencia,
dotando de veracidad y legalidad a! acto. El acto con que se finaliza el instrumento
publico es la autorizaciébn que mediante la firma del documento hace el notario,

dotando por este acto de autenticidad al negocio que se ha documentado.

18
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* Principio de publicidad: La publicidad de la funcidn notarial, el caracter publico de
los instrumentos producidos por el notario, el conocimiento de los mismos por las
personas que tengan interés, es principio que informa a la funcion notarial, a
excepcion de los testamentos y donaciones por causa de muerte, mientras vivan los
otorgantes, pues sélo a ellos corresponde ese derecho, dicha excepcion la

encontramos contenida en los Articulo 22 y 75 del Codigo de Notariado.

¢ Principio de reproduccion: A diferencia del sistema notarial anglosajén, en el que
el notario no conserva el original del documento por él autorizado, pues lo entrega a
los otorgantes; en el sistema del notariado latino, el instrumento publico queda
incorporado al protocolo del notario, pudiéndose expedir a los interesados
unicamente copias o testimonios; en la forma que establece el Articulo 66 y 67 del
Cédigo de Notariado; que es la parte medular de este trabajo, por cuanto considero
necesario que se suprima la forma de reproduccién por copia literal del instrumento;
Elio obedece, a la necesidad de proteger y conservar los instrumentos que el
notario ha autorizado, evitando asi su destruccion o pérdida. Con el objeto de que la
escritura publica pueda surtir los efectos juridicos correspondientes, ya para su
anotacion o control en los registros publicos, o para demostrar la existencia del acto
que ha documentado y el ejercicio de los derechos derivados de dicho acto, se
hace necesario la expediciéon de copias o testimonios del instrumento cuya matriz

obra en el protocolo del notario.
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* Principio de conservacion: Sabido es que en el sistema de notariado de tipo

sajon, los documentos notariales se entregan a las partes; lo contrario sucede en el
sistema de notariado latino en que el notario es el encargado de la conservacion de
los documentos originales que quedan en su poder, y de los cuales unicamente

entrega copia a los interesados, ello obliga a garantizar su conservacion.

b.2. Sistema sajon:

En este sistema, el notario no tiene caracter de funcionario, pues es exclusivamente
profesional, ya que pocas veces le otorga autenticidad. El notario se caracteriza porque
le otorga autenticidad o veracidad a las firmas y no al contenido; su competencia no es
de caracter exclusivo, pues los actos en que interviene el notario, pueden ser también
intervenidos por abogados, procuradores o escribanos, puesto que no es obligatorio
tener un titulo universitario para poder ejercer; se considera una profesion libre porque
no hay colegiacion forzosa; asi mismo el notario no entra a orientar sobre la redaccién
del documento, por o tanto no da asesoria a las partes; |la autorizacion para su ejercicio
es temporal, pudiendo renovarla; y ademas, se esta obligado a prestar una fianza para

garantizar la responsabilidad en el ejercicio.

Entre los paises que utilizan este sistema podemos mencionar: Venezuela, Estados

Unidos (excepto Louisiana), Canada (excepto Quebec), Suecia, Noruega, Inglaterra,

etc.

20



b.3. Actividades realizadas por el notario e

Para poder llegar a plasmar la voluntad de las partes en el documento notarial,
especialmente la escriturq publica, el notario lleva a cabo dicha funciéon o tarea de la

siguiente manera:

Escucha o recibe informaciéon de los requirentes: Cuando alguna persona desea
celebrar aigtin contrato o se encuentra inmersa en un problema juridico gue no requiera
la actividad jurisdiccional, acude al notario, y en una primera audiencia, le plantea sus
inquietudes juridicas, las cuales son escuchadas con atenciéon. El notario trata de
conocer todas las circunstancias que le puedan dar oportunidad de entender la
inquietud de las partes y sus alcances. Posiblemente en el bosquejo de las situaciones
de hecho presentadas ante su consideracion, existan matices que es preciso aclarar, de

los que pudieran resultar consecuencias que los clientes no se habian imaginado.

Lo que se persigue es que el notario pueda conocer con exactitud cual es la inquietud
del o los comparecientes y el acto o contrato que se pretende celebrar, asi como los

derechos que pretenden hacer valer cada uno de los mismos.

Interpreta dirige o asesora: El notaric se cuestiona sobre los motivos y causas que
han tenido los clientes sobre lo que desean celebrar, interpretando cual es la intencidn
concreta para poder satisfacerlos dentro del ambito juridico. Es decir, que el notario

analiza lo que le manifiestan las partes, reflexiona sobre las posibles soluciones al caso
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que esta conociendo y advierte a las partes sobre las ventajas y desventajas del acto

gue se desea realizar.

El notario les plantea las posibles soluciones que él considera, basandose en la
capacidad, preparacion juridica, conocimiento y experiencia, siempre tomando en
cuenta lo deseado por las partes; asimismo, el notaric debe advertirles sobre las

consecuencias que genera el acto o contrato que se va a celebrar.

Prepara o legitima: Debe satisfacer todos los requisitos que la ley establece, segin
sea el tipo de instrumento publico a autorizar, previamente a ser firmado el mismo. Por
ejemplo: debe verificar si el interesado en realizar el contrato, coincide con quien esta
compareciendo, y €n caso gue una persona comparezca en nombre de otra, verificar si
la representacion que se pretende ejercitar es suficiente de conformidad con laley y a

Su juicio.

En resumen, la finalidad de estas tres primeras actividades realizadas por el notario, es
conocer la inquietud o voluntad de las partes, y basandose en los conocimientos
juridicos que el notario posee, indicarles la posible solucion al caso especifico. Es decir,
estas tres actividades, se resumen a “atender una consulta’. Ei mismo autor Larraud,
reconoce que en algunas ocasiones, parte de la funcién notarial se realiza por medio de
consultas escritas y éstas a la vez, son respondidas también por escrito. Respecto a las
consultas atendidas por escrito, aconseja este autor que, a pesar que en materia de
exposicion literaria caben muy variadas maneras de ordenar el pensamiento, el parecer

del consultor juridico debiese comenzar por plantear la cuestion con claridad y modo
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sintético, luego seguiria la opinién acerca del punto consultado; y por dltimo, si

correspondiere, las posibles soluciones para subsanar las fallas juridicas sefaladas.

Continta manifestando Larraud que “El escribano debe cuidarse, en general, de que
sus opiniones juridicas sean meditadas y serias. Con mucha mayor razén, cuando elias

quedaran consignadas por escrito y bajo su firma.”

Es decir, que hasta cierto punto, cuando esta parte de la funcidén notarial se realiza por
medio de consultas escritas, se proporciona mayor seguridad juridica a los clientes del
notario, porque sabiendo éste que su consejo quedara consignado por escrito, se

sentira mas responsable de la opinién que esta emitiendo.

Redacta o modela ia voluntad de las partes: Debe hacerlo utilizando lenguaje juridico
en forma clara, concisa y concreta y con las clausulas que estime o sean necesarias.
En muchos casos, suele pasar que primeramente, el notario elabora una minuta sobre
el contrato a celebrar, para que ésta sea revisada por todos los interesados, de manera
que puedan hacer las observaciones pertinentes y hasta estar totalmente de acuerdo,

trasladarlo a las hojas de papel sellado especial para protocolo.

Previene: El notario al estar redactando el instrumento, debe prever cualquier

circunstancia que pueda sobrevenir en el futuro, debe evitar que resulte conflicto

posterior entre los otorgantes del instrumento publico, previniendo tales circunstancias.
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Dacion de fe No es necesario que el notario exprese que da fe de existencia de los
documentos relacionados en la escritura, fe de conocimiento, fe de lectura y explicacion
del instrumento, fe de capacidad de los otorgantes y fe de otorgamiento de la voluntad,
es suficiente que el notario consigne una vez en cada instrumento publico, que da fe de
todo lo contenido en el mismo, esto se encuentra regulado en el Articulo 34 del Codigo

de Notariado.

Otorgamiento y autorizacion: Es el acto de autoridad del notario que convierte al
documento en auténtico, dandole eficacia juridica al acto de que se trate, ejerciendo sus
facultades como fedatario publico permitiendo asi, que tal documento surta efecto como
plena prueba en algun caso determinado. Este acto es el que concretamente se
describe en el inciso 8 y 12 del Articulo 29 del Cédigo de Notariado, mismo que se
refiere a que el notario da fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que
corresponda, segln la naturaleza del acto o contrato, asi como que firma el documento,

luego de escribir las palabras “ante mi”.

Reproduce: El notario conserva el documento y lo reproduce en los casos en que la ley
se lo permita. Es decir, que el notario no entrega ¢l original a los otorgantes, sino
unicamente puede entregaries copias del mismo, las que son reproducidas por €l
mismo, actividad gue adelante sera tratada con mayor amplitud por ser este el tema

toral del presente trabajo.
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2. Funcién notarial

2.1 Denominacion:

El problema que plantea la denominacién “funcion notarial” no es facil como a simple
vista parece. Intentar, de entrada, dar un definicién es poco menos que aventurado
porque el derecho positivo adoptado por cada pais, si bien es universal, uniforme por la
relacion de causa y efecto, no lo es en cuanto a organizacion juridica, ya que ésta en
cuanto a régimen es variada en mas de una forma. Teniendo cada Estado un tipo
distinto de creacién y ordenamiento juridico resulta que la “Funcion Notanal” no es en

principio ciertamente igual.”

En el sentido juridico, a la expresién “funcién notarial” se le juzga como la verdadera y
propia denominacion que cabe aplicar a las tareas que despliega el notario en el

proceso de formacién y autorizacién del instrumento publico”®

Resumiendo al maestro Castan, acerca de las posiciones doctrinales sobre el
encuadramiento de la funcién notarial, éste sefiala las siguientes tendencias o puntos

de vista:

® Nery, Argentino I, Tratado de derecho notarial, tomo || pag. 515.
 Ibid. Pag. 517
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a) A juicio de un sector (Sancho, Tello, Celorio, Affonso), la funcién notarial forma parte
de la administracion o del Poder Ejecutivo del Estado, con fa mision de colaborar en la
realizacion especifica del derecho; sus caracteristicas seran muy semejantes a las de

un servidor publico.

b) Partiendo de considerar insuficiente 1a clasica divisibn de los poderes del Estado
(Legislativo, Judicial Y Ejecutivo), consideran otros tratadistas que el Estado tiene,
ademas de las potestades que le atribuye la division trimembre aludida, un poder
certificante que en su mayor parte confia al notario (Romagnosi), o, como decia Otero

Valentin, una funcion autorizante instrumental.

¢) La funcién notarial, en fin, puede considerarse como una funcién jurisdiccional, de

jurisdiccion voluntaria.”"

En definitiva, entre las tres posiciones anteriores no existe incompatibilidad: De las tres
resulta que el notario es un funcionario, que por delegaciéon del Estado ejerce una
funcién cuya finalidad es contribuir a la normal realizacién del Derecho. Pero no basta
esta definicidn, que es, sin lugar a dudas, ambigua e imprecisa, y hay que profundizar

mas para determinar que hace el notario y para qué lo hace.”"?

La funcién no puede radicarse exclusivamente en la jurisdiccion voluntaria, ni en la

prueba, ni en la forma. Tiene esa triple finalidad y, ademas, un evidente aspecto de

"' Gimenes Amu, Enrique. Derecho notarial. Pag. 62.
" Ibid. Pag. 62
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jurisdiccion preventiva, asesora y legitimadora.”®

Los tres fines fundamentales del instrumento publico, que constituyen la esencia, el
resultado o los efectos del instrumento pablico en que se manifiesta la funcion notarial,

son los siguientes: dar forma, probar y dar eficiencia legal.”"*

Para cumplir estos propdsitos la funcion notarial debe aspirar a lo siguiente:

a. Asegurar la autenticidad para el futuro.

b. A garantizar la legalidad o legitimidad del acto.

¢. A constituir un medio de “fijacion formal” que asegure los efectos del mismo, asi entre

las partes como en cuanto a los causahabientes de elios o los futuros interesados.

Esta conclusion puede parecer ambigua o vacilante; y, sin embargo, a través de la
variada bibliografia y opiniones, en apariencia dispares, puede verse una cierta

unanimidad.”®

Esta triple funcion de la actividad notarial esta reconocida, directa o indirectamente, por
todos los autores, quienes se esfuerzan en vano en encontrar una sintesis que abarque
los aspectos varios de la funcidon y del que la desemperia, el cual es a la vez juez (en el
sentido de la jurisdiccion preventiva}, funcionario y profesional del derecho. Es quizas
esta idea de la pluralidad de aspectos de la funcion la que anima a decir al profesor

Castan que “en todo caso, se ha de reconocer que corresponde al notario una posicion

2 Ibid. Pag. 69
" Ibid. Pag. 69
'* Ibid. Pag. 69
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esencial dentro de la organizacion administrativa y juridica”. O

Tras de estas afirmaciones, el mismo autor, sin separarse de la opinién comun, estudia
el ambito de la funcidon entre categorias o estadios, a saber son: la labor directiva o

asesora, la labor formativa o legitimadora y la labor documental o autenticadora”'®

La funcién del notario, dice Laguerenne,””’

es autorizar escrituras que tienen tres
caracteristicas, las cuales son: Autenticidad, fuerza probatoria y ejecutoriedad. La
fuerza probatoria es consecuencia de |la autenticidad y supone, en el terreno procesal,
un desplazamiento de la prueba. La ejecutoriedad deriva de la naturaleza de la funcién
o poder del notario, quien tiene una delegacién de poder publico; delegacion que, en la
jurisdiccidn voluntaria, es similar a la gue se concede a los jueces en la jurisdiccién

contenciosa.”'®

2.2 Definicién la funcion notarial

Ya en paginas anteriores se ha logrado hacer destacar algunos elementos

caracteristicos de {a funcidn notarial, como las siguientes:

Pertenece al plano jurfdico, es una funcion cautelar, publica, marcadamente técnica,

que el agente ejerce con imparcialidad.”® Un enfoque mas minucioso del concepto nos

'° Ibid. Pag. 70
" tbid. Pag. 70
'® |bid. Pag. 69
*® Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 137
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permite decir que entendemos por funcidén notarial a aquella actividad juridico-cauteiaf'

cometida al escribano, que consiste en dirigir imparcialmente a los particulares en la
individualizacidén reqular de sus derechos objetivos, para dotarlos de certeza juridica

conforme a las necesidades del trafico y de su prueba eventual.”®

£l tratadista Gonzalez Palomino afirma, que: “La funcién notarial consiste en dar
caracter formal de instrumento publico a ciertos documentos, y esta en legal
correspondencia con el instrumento publico como forma documental. La funcion notarial
consiste en dar valor forma | a ciertos documentos, que adquieren su valor por la forma

y en el campo de la forma juridica.”’

Para sefalar el concepto de la funcién notarial entendemos necesario aislar una
actividad que el escribano realice como propia y caracteristica. Pero que, ademas, esta
actividad le viene reclamada como ineludible, por fines que la existencia de la institucion
persigue, a la vez que sea la razdn de ser de su estructura y de su régimen organico.
La actividad funcional del agente adquiere individualidad y definido perfil, como
consecuencia de una adaptacién de los medios, de la necesidad a cumplir, con los
objetivos sociales que fundamentan la misma existencia del notariado; pero también,
puesto que “la funcién hace al 6rgano”, ella asume un papel activo y determina los

caracteres organicos de la institucion.?

Al individuo le ocupan, habitualmente, diversos quehaceres; labores diferentes que él

? |bid. Pag. 137
% Gonzalez Palomino, José. Instituciones del derecho notarial. Pag. 115,
Z |bid. Pag. 135-136
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toma a su cargo por mera preferencia o costumbre, sin que le vengan impuestas como
deber, ni estén reclamadas de manera ineludible por razén de un cometido genérico y

profesional.”?®

Por su parte, el licenciado guatemalteco Nery Roberto Muiioz manifiesta que la funcion

notarial “Es la actividad del notario, llamada también el quehacer notarial.”**

El mismo profesional menciona al tratadista Argentino |. Nery, quien manifiesta que la
funcién notarial es un sindénimo de la actividad que despliega el notario, es decir, las

diversas actividades que realiza el notario.”®

Como comentaric personal, manifiesto estar de acuerdo con las dos Ultimas
definiciones mencionadas, debiendo agregar que el notario debe apegarse a todos los

preceptos legales dentro de ese quehacer notarial, en toda su magnitud.

2.3. Materia, contenido y fines de la funcién notarial

La materia: La materia de la funcién notarial se ejercita a través de la realizabilidad
espontanea del derecho, ya que el ordenamiento juridico es fébrmula de proteccion para
la convivencia pacifica y el equilibrio social; el derecho subjetivo debe hallar en él la

posibilidad de un desenvolvimiento espontaneo, por la voluntaria adhesion de los

% Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 52.
24y

Ibid. Pag. 52
% )bid. Pag. 145
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individuos al presupuesto de la norma.”®®

El contenido: Le funcidon notarial, se ha dicho mas arriba, consiste en prestar direccion
juridica a los particulares, en el plano de la espontanea realizacion del derecho; en el
gjercicio de la jurisprudencia cautelar, a favor de aquellos particulares que lo

requieren.”?’

En el derecho espafiol, José Gonzalez Palomino (mencionado por Mustapich) sintetiza
esa doctrina estableciendo que: “La funcién notarial consiste en dar valor formal a
ciertos documentos, que adquieren su valor por la forma y en el campo de la forma
juridica.”® “El contenido de la funcién notarial es, pues, el mismo contenido formal del

instrumento pablico.”®

Los fines de la funcidén notarial: Para Luis Carral y de Teresa la funcién notarial persigue

tres finalidades, a saber son las siguientes:”

I. Seguridad: Es |a calidad de seguridad y firmeza (que otros llaman certeza) que se da
al instrumento notarial. La seguridad persigue lo siguiente: El analisis de competencia
que hace el notario, la perfeccion juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer

juicios de capacidad, de identidad, etc. También persigue esa seguridad a la

? |bid. Pag. 164

“ Ibid. Pag. 145

2 Mustapich, José Maria. Tratado teérico y practico del derecho notarial. Pag. 52
* Ibid. Pag. 52

% Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag. 99.
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responsabilidad del notario, respecto a la perfeccién de su obra."’ ]

Il. Valor: Segun la Academia, valor implica utilidad, aptitud, fuerza, eficiencia para
producir efectos. El notario, ademas, da a las cosas un valor juridico. Este valor tiene
una amplitud: es el valor ante terceros; tiene un limite: es el limite territorial, pues su

valor se detiene en los limites de la jurisdiccion de igual clase de notario.

No hay que confundir el valor del que estamos hablando con el fin de la funcion notarial,
con la validez del negocio y del documento, pues esta implica viabilidad, y, en cambio,
el valor es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencion del notario entre partes y

frente a terceros.”*?

Il. 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 no
tiene que sufrir mudanza alguna. Hay varios medios adecuados para lograr esa
permanencia; existen procedimientos (leyes adjetivas de forma) para que el documento
sea indeleble (papel, tinta, etc.). Hay procedimientos para conservar los documentos

(archivos, etc.), y la permanencia misma garantiza la reproduccion auténtica del acto.”**

> Ibid. Pag. 99
%2 pid. Pag. 99
* Ibid. Pag. 100
* Ibid. P4g. 100
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Los fines de la funcidn y el valor de la funcién son los fines y el valor del instrumento

publico.”®

2.4 Realizacion de la funcion notarial:

Ha quedado apuntado anteriormente el hecho que la funcidn notarial consiste en dar
caracter formal de instrumento publico a ciertos documentos, y estd en legal
correspondencia con el instrumento publico, como forma documental; o que la funcién
notarial es la actividad del notario, lamada también el quehacer del notario; o que la
funcion notarial es sindnima de la actividad que despliega el notario; y, si tomamos en
cuenta dichas definiciones, podemos resumir que la funcidn notarial la realiza el notario
a través de todas las tareas que él mismo despliega, dandole valor formal a ciertos
documentos, actos o contratos, que adquieren su valor por |a forma y en el campo de la

actividad juridica, persiguiendo las finalidades de seguridad, valor y permanencia.

2.5 Regulacion legal:

Loégicamente, ta actividad o funcion notarial se encuentra regulada en el Decreto 314

del Congreso de la Republica, en cuyo contexto se encuentra contenido el Cédigo de

Notariado.

En la actualidad, el campo de actuacién del notario no se circunscribe al Cédige de

Notariado; existen otras leyes de singular importancia que pueden ser mencionadas.

* |bid. Pag. 62
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Tal es el caso del Decreto 54-77, que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacién~"++"

Notarial en asuntos de jurisdiccidn voluntaria, la cual amplid el campo de actuacion del
notario guatemalteco, ya que permite que ante sus oficios, y en sus notarias, se
tramiten determinados asuntos, que antes debian necesariamente conocer los
jueces.”® Asi también del Decreto Ley -125-83, que regula el tramite de rectificacion de

area seguida ante notaria.”’

El Codigo Procesal Civil y Mercantil, que regula el tramite sucesorio, intestado y
testamentario cuando se sigue ante notario. Como también lo relativo al Registro de

Procesos Sucesorios, regulado en el Decreto 73-75 del Congreso de la Republica.”®

También se puede mencionar la Ley del Organismo Judicial, que regula lo relativo al
ejercicio del notariado en el exterior del pais y a los documentos que provienen del

extranjero.”*®

La Ley de Colegiacion Oficial Obligatoria para el ejercicio de las Profesiones
Universitarias, la Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial, el Cédigo Civil, el Codigo
de Comercio, |la Ley de Parcelamientos Urbanos; vy las leyes impositivas, entre otras las
siguientes: la Ley de Contribuciones, la Ley del Impuesto Unico sobre Inmuebles, la Ley

de Timbres Fiscales y Papel de Protocolo, la Ley de Herencias, Legados vy

% Mufidz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho Notarial. Pag. 50.
7 Ibid. Pag. 50
% |bid. Pag. 55
* Ibid. Pag. 56
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2.6. Fiscalizacion de la funcion notarial:

El Protocolo tiene limites legales. Fuera de las obligaciones y deberes, que respecto de
su formacién, contenido, preservacion y custodia le asiste al notario pdblico, esta sujeto
a una “Inspeccion”, esto es, a un examen o reconocimiento a efecto de constatar si,
uniformado a su objeto y fin, se han cumplido, cierta y efectivamente, las disposiciones

legales.

La idea que sugiere este rubro es propia de la funcién notarial, y en especial modo

referida al protocolo.”

La sana razén esta indicando que, siendo la funcion publica una actividad social de
garantia, los intereses puestos en juego por virtud de las declaraciones humanas de
voluntad no pueden quedar impunes de observacion. Es que no se puede ser de otra
manera; estando la profesion notarial reglamentada por la Ley, para ejercerla
publicamente no es suficiente que el Estado presuponga y admita una habilidad en el
funcionario y que conciba en él una sancion de verdad; porque si bien es cierto que el
ministerio de la fe piblica es absoluto, en cuanto depende puramente del notario,

investido de facultad para darla, también es cierto que un poder asi, confiado sin

** Ibid. Pag. 56
“' Nery, Argentino |. Tratado de derecho notarial. Pag. *10
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control, es peligroso.”*? \ :

En esta clase de oficio, como al igual que en todas las funciones publicas de singular
ordenamiento, cabe la vigilancia administrativa. Esta vigilancia importa la inspeccién, o
mira que ¢! Estado ejerce sobre el funcionario. También del escribano publico (Notario),
dado que el ministerio es ejercido a través del protocolo, resulta légico que la
inspeccion se verifique por alli. En otras palabras, el protocolo notarial es objeto de

control publico.™?

Desde el punto de vista histérico-filoséfico, lo elemental y rudimentario en orden de
control tuvo su primera aplicacién en el realengo, cuando los gobernantes vigilaban el
cumplimiento de los tributos, y adquirié categoria de oficio honorifico primeramente en
las clases reales de los borgofieses, y mas tarde en los sefiorios castellanos cuando se
dio en crear el cargo de veedor respecto de cuentas, gastos y libranzas, moblaje y otros
menesteres. He alli, quizas, el primer vislumbre del funcionario control o, mas
propiamente dicho, de la funcién inspeccion. Por consiguiente, debe haber constado
poco argliir sobre su necesidad juridica; con mas razon en las actividades funcionales,
pues salta a la vista que su adopcion es objetivamente indispensable para fiscalizar la

vida administrativa de un Estado."*

Atento a este concepto cumple apuntar, como medida de prevencién, y por lo gue hace

a la integridad de la funcién puablica, que el Estado se ha visto obligado a crear la

“2 |bid. Pag. 110, volumen IV
* Ibid. P4g. 11
* Ibid. Pag. 110
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como un servicio de policia juridica realizado en provecho del interés privado y publico.

Administrativamente considera, y consustancialmente en el seno del Notariado, que la
inspeccion es una funcion por demas laudable, de caracter “preventive” en cuanto se
limita a cuidar la observancia de las leyes y reglamentos que regulan los servicios
publicos, y de caracter “represivo” en cuanto se concreta a examinar los actos
realizados para deducir, en su caso, las responsabilidades civiles y penales en que se
haya incurrido. Referida al gobierno de la notaria, viene a ser como la llave que se da al
inspector para que pueda abrir al protocolo, a fin de examinarlo y reconocer 10 que hay

dentro de é1."%°

2.7. Definicion de la funcion fiscalizadora en el derecho notarial:

La Ley notarial guatemalteca no regula la funcién fiscalizadora del Notario. La
legislacién notarial establece la inspeccion y la revision, por lo que creo conveniente

determinar cada una de ellas.
Fiscalizar: Ejercer el cargo o funcion de fiscal. Criticar; anjuiciar, inspeccionar, Vigilar,

cuidar. Estar al tanto. Seguir de cerca.”®

Fiscalizacion: Accion o efecto de fiscalizar. Es uno de los innumerables sindnimos, y de

los mas adecuados casi siempre, para eliminar el “anglogalicismo” de control, adn

45 .
ibid.
* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas. Pag. 323
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indultado por la Academia.”’

Revision: Nueva consideracién o examen. Comprobacion. Registro Verificar.”*®

Inspeccion: Accion o efecto de inspeccionar o examinar. Sinénimo de revisar.”®

Las palabras inspeccion y revision actuan dentro del derecho notarial estricto sensu, es
decir en un sentido muy estricto, especialmente en la ley guatemalteca. Aunque en
muchas legislaciones, como la espafiola y la mexicana, han optado por la palabra
inspeccion, lo han hecho en un sentido muy amplio, dandoles facultades a dichas

instituciones dentro de cada ordenamiento juridico notarial.

En Guatemala, como expuse al principio, se habla de inspeccidn y revision
especificamente en el Titulo Xl y Articulos del 84 al 89 del Codigo de Notariado, pero
no se hace enfasis en las facultades del inspector sino que Unicamente nos indica
quiénes pueden realizar la inspeccion, en qué momento y las sanciones en su caso, es

decir que todas estas normas nos indican el procedimiento a seguir en la inspeccion.

Ahora cabe plantear la interrogante siguiente: por qué hablar de fiscalizacion de la
funcidn notarial, y tal como se expone, la palabra fiscalizar encierra en su sentido de
control mas amplitud para poder realizar tan importante y vital actividad, dentro de la

funcién que el notario realiza.

7 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 389.
“8 Ibid. Pag. 769 tomo V
*® Diccionario pequefio larousse. Pag. 498
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Ademas, cabe mencionar que en la inspeccion el encargado de la misma (inspecto;)-7ii"--'~--.--
Unicamente realiza una funcién puramente formal, al limitarse al instrumento autorizado,
mientras que en la fiscalizacion se puede llegar a comprobar el cumplimiento estricto de
todas las obligaciones notariales, haciendose énfasis en el cumplimiento de las normas
que establece el Codigo de Etica Profesional en el campo del notariado, si se ha

cumplido con las leyes fiscales.
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CAPITULO I N,
3. Fe ptiblica
3.1. Concepto:
Para tener un concepto claro de lo que es la fe publica trataremos de establecer una
definicién de lo que es fe y para ello nos apoyaremos en lo que afirman varios

connotados doctrindlogos, citando a continuacion algunas de sus definiciones:

"Fe significa creer en aquello que no se ha percibido directamente por los sentidos:

acepto lo que el otro dice; acepto que tal acontecimiento es cierto; creo que tal acto

efectivamente se realizo.”°

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 que en una persona ¢ cosa se deposita.
-imperativo juridico impuesto por el estado, vigente mientras no se pruebe su falsedad.

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

% peérez Fernandez del Castillo. Derecho notarial. Pag.125.
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-Seguridad otorgada por el estado para afirmar que un acto o hecho es verdadero.

-Creer en la realidad de las apariencias.

-Creencia legal impuesta y referida a la autoria 0 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, podemos deducir que: Fe es creer en algo gue
no nos consta ni hemos presenciado y lo damos por cierto porque lo afirma alguien a
quien tenemos plena confianza, ejemplo: Nuestros padres nos afirman que somos sus

hijos y nosotros les creemos aungue ese hecho no nos conste.

La fe publica es la garantia que el Estado da en e! 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.

Afirmaciones que todos los individuos de la colectividad deben tener por verdaderas

** Cabanelias, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pags. 21, 22 y 518.
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obligadamente, al existir normas de tipo legal que asi lo establecen y encontrarse estas
afirmaciones investidas de fe publica, mediante las formas que a tal fin han sido

prescritas por la ley y a través de algun 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 histdrico debe
constar documentalmente para su conservacion en el tiempo, transformandose asi en

un hecho narrado.

La fe pablica 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 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.

Habiendo estabiecido ya lo que es la fe, podemos tratar de definir lo que es la fe publica
buscando cual es la diferencia entre ésta y aquella. La fe, que como ya establecimos es
el hecho de creer en alguien a quien tenemos confianza, es voluntaria, es decir, que no
es obligatoria. Por el contrario la fe publica es la que el Estado nos impone pues es éste

quien faculta y respalda a ciertos funcionarios y personas a quienes la ley reconoce
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como unicos autorizados para otorgarla, con el objeto de proporcionar seguridad e,
juridica, la cual forma parte de la seguridad general que nuestra Constitucién Politica

garantiza.

Concluyendo podemos decir que fe publica es un atributo del Estado, el cual delega en
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.

3.2. Requisitos de la fe publica:

Al establecer un criterio propio en relacion con las circunstancias y caracteristicas que
la fe publica posee, se pueden distinguir los requisitos de ésta, los cuales son:

a. Evidencia.

b. Objetivacion.

¢. Simultaneidad.

d. Exactitud: natural y funcional.

e. Integridad.

a. Evidencia:

Es la relacién 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

(certificacion) y constata el hecho ajeno.
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En la certificacién, 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 refacionados con la escritura, de conocimiento de las partes, de lectura y

explicacion y de otorgamiento de la voluntad.

El propédsito de esta certificacion es brindar seguridad juridica al usuario del

instrumento.

b. Objetivacion:

Consiste en que todo lo percibido debe plasmarse en un instrumento, es decir, todo lo

que el Notario percibe de manera sensorial o por el dicho de otros, debe constar por

escrito dentro de un protocolo. Lo anterior se refiere a que toda actuacion notarial debe

hacerse en el protocolo.

c. Coetaneidad o simultaneidad:

Es la relacidn tripartita entre o narrado o lo percibido, su plasmacién en el instrumento

notarial y su otorgamiento.

Es necesario que estos momentos de narraciéon, plasmacion y otorgamiento sean

inmediatos y concatenados, deben darse toda esta sucesién de actos entre lo captado,

plasmado.
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d. Exactitud: Now, N ‘

Es ta relacion de igualdad que debe existir entre el hecho ¢ acto y lo narrado en el

instrumento publico. Esta puede ser de dos tipos:

d.1. Natura!: 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 certificacion de hechos

d.2. Funcional: Consiste en hacer del instrumento un documento Uil y practico,
narrando Gnicamente lo relevante del acto o hecho y evitando formulas indtiles o

anticuadas.

e. Integridad:

Es el acto de materializar o estatizar el acto o0 hecho para el futuro, lo cual debe hacerse
en un documento. Esta matenalizacion se hace mediante la impresion original del
instrumento en el protocolo y su reproduccién con la expedicion de testimonios y

copias.

3.3. La fe publica como principio del Derecho Notarial y atributo del Notario:

“En definitiva: Puede preceptivamente afirmarse que la fe publica: es un “Principio” real
del Derecho Notarial, pues viniendo a ser como una patente de crédito que se necesita

forzosamente para que la instrumentacion puablica sea respetada y tenida por cierta, se
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traduce por una realidad evidente.

El Codigo 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 publica 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.

3.4. Fundamento de la fe publica:

El fundamento lo constituye la razdén de ser de una cosa y en este caso podemos decir

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

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

legales establecidas.

b. Establecer certeza juridica en las relaciones juridicas que se dan entre las personas,

para garantizar la estabilidad y armonia en la vida social.

3.5. Clases de fe publica:

Las relaciones juridicas que se dan entre los habitantes de un Estado son de diversa

*2 Argentino 1., Nery. Tratado de derecho notarial. Vol. ;. Pag. 376.
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indole, por lo que tambien la fe publica se da en diferentes clases o categorias, en tal *--., .-

virtud se hace necesario hacer una clasificacion. A este respecto varios son los autores
y tratadistas que han estudiado este tema, el tratadista Oscar Salas Marrero en su obra
Derecho notarial de centroamérica y panama clasifica la fe publica de la siguiente

forma:

“Fe publica originaria y derivada:

Fe publica originaria: Se da cuando el hecho es captado directamente por el fedatario a

través de sus sentidos e inmediatamente narrado documentalmente.

- Fe publica derivada: Aquéla donde la narracidn esta referida a documentos

preexistentes que el fedatario ha tenido a la vista, como en la certificacion notarial.

Las clases de fe pulblica aceptadas comiunmente:
- Fe publica judicial
- Fe publica administrativa

- Fe publica notarial

Fe puiblica notarial 1: Articulos 30 y 31 del CN: 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
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manifestaciones del notario que consten en los instrumentos y demas documentos\"“""""

autorizados por él.

Fe publica notarial 2: Su fundamento radica en el deber del Estado, como resguardador
de la paz social, de proteger los derechos subjetivos, evitando que surjan contiendas
que requieran la intervencion 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 llenar la fe publica notarial.”®
“Clasificacion segin la legislacion Mexicana:

Fe publica notarial: es la fe delegada a los notarios. El notario es el fedatario que mas
amplia gama de facultades tiene, debido a que casi la totalidad de las materias juridicas
requieren de su intervencion. En la actualidad su actuacion tiene una sola limitante, que

es la de intervenir en algun acto que esté reservado a otro funcionario. Art. 45 LNDF.

Fe publica judicial: la tienen los secretarios del juzgado (y no el juez) para dar seguridad
juridica. Esta fe publica se tiene tanto al interior, es decir, como en el caso de
expedicion de copias certificadas o al dar fe de que el juez decretd en tal o cual sentido,
como al exterior, al realizar diligencias diversas fuera del juzgado. (Arts. 58 y 61 de ia

l.ey Organica del Tribunal Superior de Justicia del D.F.)

** Salas, Oscar A. Derecho notarial de centroamérica y panama. Pag. 252
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cuales tienen una funcién dual, debido a que pueden intervenir en la intermediacién y
consolidacion de un acto juridico mercantil, o bien dar fe de manera imparcial de actos
0 hechos mercantiles, como el cotejo de un documento perteneciente a un comerciante,
la constitucion de sociedades mercantiles, su fusidén, formalizacién de sus acuerdos,
entre otros, si con ello estan relacionadas las transmisiones de bienes inmuebles, el
otorgamiento civil de poderes que son exclusivos del notario por el caracter local de la
materia notarial. En la actualidad se exige que el corredor publico sea abogado para
ejercer funciones de fedatario mercantil, y que su actuaciéon sea documental, en este
caso plasmado el instrumento en una pdliza (Art.6 frac. V, VL y 18 de La Ley Federal

De Correduria Publica).

Fe publica registral: Se deposita en los directores de los registros, tanto locales como
federales, puesto que la esencia de los registros es dar publicidad a los actos y sus
certificaciones tienen fe piblica. El registrador no tiene fe publica ni le puede ser

delegada en materia de propiedad. (Art. 6 del registro publico de la propiedad del D.F.).

Fe publica consular: los Articulos 69 a 72 de la ley del servicio exterior mexicano,
sefialan que la fe pablica registral la tienen los consules en los casos en que ia ley les
permite dar fe plablica como notarios respecto a actos que pueden tener efectos en
territorio nacional. Tienen facultad de actuar en protocolos abiertos. Su fundamento es
la ley del servicio exterior mexicano y su ley supletoria es la Ley del Notariado para el
D. F.

Fe publica administrativa: es aquella atribuida al poder ejecutivo, que ejerce a través de
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las secretarias de Estado, y que por técnica legisiativa se les concede habitualmentes

-

los oficiales mayores de cada una de ellas. La fe publica administrativa esta limitada a
los actos internos de las secretarias y se ejerce con base en certificaciones., se da

tanto a nivel federal como local.

Fe publica maritima: se deposita en el capitan del buque para casos especiales, que se
den a bordo de una embarcacion, y sélo puede ejercerse en ailta mar, como nacimiento,
matrimonio, testamentos, entre otros. Al respecto citamos el Articulo 25 fraccién 1V de la
ley de navegacién, que establece una facultad genérica para que el capitan del bugue
actué como oficial del registro civil, asi como los Articulos 146 y 1583 a 1592 del Codigo

Civil Federal.

Fe pulblica del registro civil: se deposita en cada uno de los jueces del Registro civil,
para los actos en que por ley tienen que intervenir, que son los referentes al estado civil
de las personas, por ejemplo. nacimiento, matrimonio, adopcién, entre otros. (Art. 35

Del Codigo Civil Det D.F.).

Fe publica agraria: en la nueva ley agraria se atribuyen funciones de certificacidn en
algunos actos a ciertas autoridades agrarias, como el procurador agrario, fedatarios, el
registro agrario nacional y el del crédito rural. Esta regulacion se encuentra en los

Articulos 28, 58, 68, 80, 84, 85, 103,104 de la mencionada ley.

Fe publica legisiativa: se debe atribuir al poder legislativo de manera intrinseca en su

ambito de competencia, la cual surte efecto en los actos de publicacién y promulgacion
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de las leyes. ks decir el texto de estas disposiciones contenidas en el diario oficial de la
federacion y en las gacetas ¢ periodicos oficiales de las entidades Federativas debera

tenerse por cierto, verdadero y obligatorio.

Fe publica de los archivos notariales: en donde existe un archivo general de notarias,
su titular cuenta con fe publica para regularizar instrumentos incompletos que ya este
en su poder, autorizarlos y reproducirlos como si fuera el propio Notario, ademas de

reproducirlas como si lo hiciera éste. Art. 238 y 242 LNDF.

Fe publica eclesiastica: en el Cdédigo de Derecho Canodnico también se encuentra
prevista ia figura del fedatario con funciones notariales, pero con la limitacion de dichas
atribuciones para asuntos internos de la lglesia Romana. E! derecho mexicano no
reconoce este tipo de fe publica. Existen notarios de la Curia diocesana, sus funciones

estan previstas en los canones 482, 843,484 etc.

Fe publica entre particulares: en algunas ocasiones la legislacion puede atribuir efectos
fedatarios a particulares que no ejercen una funcién publica. En México existe una
figura que recae sobre un particular, quien no es nombrado por el Estado y puede
realizar ciertas actividades fedatarias, como se desprende de la ley de instituciones de

crédito.”?

La mayoria de autores coincide en que las clases de fe publica son:

34 Superintendecia de Notariado y registro. Aspectos generales del notariado. Notariado. 2003,
Disponible: http//www.snrportal.supernotariado.gov.co/... furl/page/snr/ 16-10-2012 16:15
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. Judicial: b

ot}

o

. Administrativa;

o

. Registral;
d. Legislativa,;

e. Notarial.

a. Fe publica judicial:

Consiste en el sello de credibilidad que los secretarios de los tribunales o juzgados ie
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, en los Articulos 172 y
173 los cuales establecen lo siguiente: Articulo 172.-“Copia certificada. Se comprende
baja la denominacion de copia certificada, o certificacion la que se extienda a mano, a
maquina o utilizando cualquier medio de reproduccion mecanica, electrénica 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 fé plena de las actuaciones judiciales de que
conozca el tribunal al cual sirve, sin precisar la intervencion de ningun otro funcionario,

bajo su responsabilidad dejando razdén en los autos”.

b. Fe publica administrativa:

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

comunicaciones y resoluciones de la administracion publica.

c. Fe publica registral:

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

inscrito.

d. Fe publica legislativa:

Es la que el Congreso de la Republica da a las disposiciones que emanan del mismo,
las que por tal virtud se convierten en leyes de la Republica. Esta fe publica tiene la
singularidad de ser de tipo corporativo pues la posee el Congreso como organismo y no

sus integrantes individualmente.

e. Fe publica notarial:

El Cédigo de Notariado, decreto 314 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala
establece: Articulo 1°.-“El Notario tiene fe pablica para hacer constar y autorizar actos y
contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte”; con
tal disposicidn la ley reviste al Notario de fe publica notarial ia 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
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autorizacion del Notario. Nuestro maestro Licenciado Nery Mufoz dice: “Podemos ™« <’
mencionar como caracteristicas de la fe publica notanal de que es Unica, personal,
indivisible, auténoma, imparcial y no delegable por él. Unica porque solo él la tiene;
personal porque no necesita de ninguna otra persona para ejercitarla; indivisible porque
no puede dividirla o fraccionarla; auténoma porgque en el ejercicio de sus funciones el
Notario es responsable conforme a la ley y no depende de superior jerarquico; imparcial
porque no debe inclinarla a favor de ninguna de las partes y no delegable porgue no la

puede compartir con ninguna otra persona, ni mucho menos delegar en otro su

funcion.”®8

*® Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag.81.
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4. El instrumento publico notarial como forma de los negocios juridicos en

materia civil

4.1. Aspectos generales del instrumento publico

a. Fines

El fin principal gue llena el instrumento publico, es perpetuar los hechos y las

manifestaciones de voluntad, y servir de prueba en juicio y fuera de él.

b. Caracteristicas

Fecha cierta, que es exacta y los efectos que de esta virtud excepcional pueden
producirse. Garantia para el cumplimiento de los convenios. Credibilidad, porque ha
sido autorizado por una persona con fe publica. Firmeza, irrevocabilidad e
inapelabilidad, sabemos que el instrumento puede ser redargiiido de nulidad y de

falsedad, pero mientras esto no suceda es firme e irrevocable.

Ejecutoriedad, como cualidad del acto en virtud de la cual el acreedor o sujeto agente

puede, en caso de inobservancia del obligado obtener la ejecucion de su derecho

mediante la fuerza.
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Seguridad, como garantia o principio que fundamenta el protocolo, ya que la escritural ... - ©

matriz queda en el mismo, evitando el riesgo de peérdida, quedando protegidos los

interesados por todo el tiempo.

c. Autoria

Al hablar de la autoria entendemos que es el autor, el que dara la autorizacion del
instrumento pablico, y quien lo autoriza es el notario, quien es el profesional del derecho
que ejerce una funcion publica consistente en recibir, interpretar, y dar forma legal a ia
voluntad de las partes, redactando los instrumentos publicos adecuados a ese fin y
confiriendoles autenticidad, conservando los originales de estos y expidiendo copias

que da fe de su contenido.

d. Valor juridico

Aquel instrumento gue no adolece de nulidad ni falsedad, se tiene como plena prueba
ademas tiene un valor formal, cuando se refiere a su forma externa ¢ cumplimiento de

todas sus formalidades esenciales y no esenciales.

e. Eficacia

La eficacia del instrumento publico radica en que al redactario, sé esta plenamente

convencido que el mismo llena los requisitos para los cuales fue elaborado, ya que da

o8



seguridad a las partes, que lo estipulado debe cumplirse y de lo contrario que es titulo

suficiente para exigir su cumplimento.

f. Impugnaciones

Se entiende por impugnacion la actividad encaminada a combatir la validez o eficacia
de algo que puede tener trascendencia en el campo de lo juridico. Las clases de

impugnaciones son:

Nulidad: Desde el punto de vista notarial, la nulidad puede definirse como la
incapacidad de un instrumento publico para producir efectos juridicos, por mediar algun

vicio en su contenido o en su parte formal. La nulidad de un instrumento puede ser de:

- De fondo, que se produce cuando aquel es ineficaz porgue el acto o contrato que
contiene esta afectado por un vicio que lo invalida.

- De forma o instrumental, que es la que interesa al derecho notarial, porque afecta al
documento considerado en si mismo, y no como continente de un acto o negocio
juridico, sin perjuicio desde luego, que la nulidad instrumental afecte indirectamente ia

validez del acto o negocio que contiene.

El Codigo de Notariado, establece en el Articulo 32, que la omision de formalidades
esenciales en los instrumentos pablicos, da accion a la parte interesada a demandar su
nulidad, siempre que se ejercite dentro del término de cuatro afios, contados desde la

fecha de su otorgamiento.
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Falsedad: Falta de verdad o autenticidad, esta puede ser:

- Material: Cuando se hace un documento publico falso o se altera uno verdadero.
- {deoldgica: Cuando en el otorgamiento, autorizacion o formalizacion de un documento
publico se insertare o hiciere insertar declaraciones falsas.

El Codigo Penal, tiene tipificados estos delitos en los Adiculos 321 y 322,

g. Definicion

Es el documento notarial autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho
juridico o una relacidn de derecho. Es el escrito auténtico en que se consigna y

perpetua un titulo o un hecho.

Motivo de profundizacion y estudio para los jurisconsultos, especialmente para los
procesalistas, es el instrumento publico por ser €l medio de prueba mas contundente y
eficaz en los procedimientos judiciales.

“El término instrumento proviene del latin instruere que significa instruir, ensefar, dar
constancia, y se refiere a todo aquello que sirve para conocer o fijar un acontecimiento.
Cuando el instrumento consiste en signos escritos se llama documento. Asi el género

es el instrumento y la especie, y el monumento y documento.

Esta distincién se conoce desde la antigiiedad. En el derecho romano y en el candnico,

era instrumento todo aquello con lo cual podia integrarse una causa. En este ultimo, se
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hablaba ademas de instrumento en sentido escrito, se referia a cualquier escritura, en

especial a la publica, que hace fe por si misma.”*®

En este sentido, Guillermo Cabanellas, en el diccionario de derecho usual, define al
documento en los términos siguientes: “Instrumento, escritura, escrito con que se
prueba, confirma o justifica alguna cosa, o, al menos, que se aduce con tal propésito.
En la acepcion mas amplia, cuanto consta, por escrito o graficamente, asi lo es tanto un
testamento, un contrato, un libro o una carta, como una fotografia o un plano, y sea
cualquiera la materia sobre la cual se extienda o figure, aunque indudablemente
predomine el papel sobre todas las demas. Cualquier comprobante o cosa que sirva

para ilustrar.”®’

"En orden general, instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba un hecho o

un derecho.”®

En otro orden de ideas, el instrumento publico: "Es el documento notarial autorizado a
instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o una retacion de derecho.”® Por
Ultimo, transcribo la definicidbn del tratadista Enrique Giménez Arnau: “Documento
publico autorizado por notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a

actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos juridicos.”6°Se aprecia

* PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho notarial. Pag. 89
*7 Inid. Pag. 736.

* Neri. Ob. Cit. Pag. 404,

*® Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial. P4ag. 209.

% Ibid. Pag. 403.
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de los conceptos formulados por diferentes autores, que su terminologia tiene

semejanzas; es decir son similares y conllevan al mismo fin.

h. Fines del instrumento publico

Giménez Arnau, citado por Luis Carral y de Teresa: “Dice que el instrumento publico es:
El mejor medio de expresion del pensamiento y del querer serio del individuo; el mejor
medio para lograr en el futuro la autenticidad, el mejor medioc de asegurar la técnica y
legalidad del acto; el medio de fijacion exacta y permanente para cumplir los efectos del
acto, el medio legal de hacer ejecutiva la obligacion; y el medio de garantia de las

partes y de los terceros.”®’

Para el tratadista Carlos Emérito Gonzalez los fines del instrumento plblico lo
constituyen, el de la prueba preconstituida, el de dar forma legal y el dar eficacia al
negocio juridico.

Por su parte Fernandez Casado describe en dos los fines del instrumento publico:
Perpetuar los hechos y las manifestaciones de voluntad; y servir de prueba en juicio y

fuera de él.

Los autores no cuentan con un criterio unificado, en cuanto a la finalidad del

instrumento publico, pero basicamente, si concluyen en cuanto a aspectos que sirven

¥Muftoz. Ob. Cit. Pag. 111
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de referencia para determinar la mas importante: Servir de prueba preconstituida; dar ™"~

forma legal y eficacia del negocio juridico.

- Servir de prueba preconstituida

Fernando Casador citado, por el autor Carlos Emérito Gonzalez; expuso su teoria en
cuanto a la finalidad del instrumento publico como la prueba preconstituida: “Prueba
preconstituida ya preparada con anterioridad al pleito. Prueba escrita que esta en ese
instrumento y que si alguna vez la necesitamos, la presentaremos de inmediato para

hacer valer nuestros derechos.”?

Nuestra legisiacién civil hace referencia al respecto, en el Articulo 186 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil. Claro que puede suceder que nunca se llegue hacer uso de

dichos instrumentos como prueba preconstituida.

- Dar forma legal

Es decir manifestar por escrito la voluntad de los otorgantes, naciendo a la vida juridica
y prolongarse hacia el futuro surtiendo todos sus efectos de validez y que en caso

necesario podria demostrar la verdad o falsedad de un hecho.

*2 Ibid. Pag. 313
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- Eficacia del negocio juridico

Dar eficacia al negocio juridico, el cual nace a la vida juridica; pues en el instrumento
publico, fue manifestada la voluntad de las partes, garantizando a favor de ellos,
terceros y aln de la sociedad en general, dicho negocio el cual se cumple ain en

contra de la voluntad de los otorgantes.

i. Valor juridico del instrumento publico

De conformidad con el Articulo 186 del Decreto Ley 107 que contiene el Codigo

Procesal Civil y Mercantil, los instrumentos publicos producen fe y hacen plena prueba.

“El instrumento publico tiene valor formal y valor probatorio. Valor formal, cuando se
refiere a su forma externa o el cumplimiento de formalidades esenciales y no esenciales
que el codigo regula y valor probatorio en cuanto al negocio que contiene internamente

instrumento.”®

“E| autor Pedro Avila Alvarez, citado por el autor guatemalteco, Nery Roberto Mufioz,
con relacion al valor juridico del instrumento pdblico, expone que en el estudio de este
valor debemos distinguir: 1) El valor o efecto sustantivos; 2) Efectos ejecutivos; y 3)

Efectos probatorios.”

% |bid. Pag. 113
* Ibid.
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j- Caracteristicas del instrumento publico

Tengase como notas o connotaciones caracteristicas del instrumento publico: Lugar y

fecha cierta; credibilidad; garantia; seguridad; firmeza e irrevocabilidad y ejecutoriedad.

- Lugar y fecha cierta: En Guatemala, de conformidad con los Articulos 298 numeral 1°,;
y 31 del Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala, Coédigo de
Notariado, se regula que los instrumentos publicos debe de constar el lugar y fecha,
razén por la que como requisito de formalidad esencial, el Notario debe consignarlo y
no puede ni debe antedatar ni postdatar las fechas en los instrumentos, lo cual hace
presumir de la certeza del lugar y fecha del nacimiento, modificacion o extincién de

derechos y obligaciones.

- Credibilidad: Derivado de la fe publica del notario, el instrumento publico nace a la
vida juridica y si en él se han cumplido todos los requisitos formales y esenciales para

su validez, el mismo es investido de credibilidad en la sociedad.

- Garantia: Garantiza el acto o contrato contenido en el instrumento publico, a favor de

los otorgantes y de terceros.

- Seguridad: El instrumento publico confiere seguridad al acto o contrato contenido en

él, en virtud de que el mismo esta redactado en el protocolo notarial y éste a la vez

custodiado en todo sentido por el Notario o en su caso, por el depositario del mismo.
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- Firmeza e irrevocabilidad: En caso de no cumplirse con los requisitos establecidos =~ ™

en ley para la validez del instrumento publico, se puede solicitar la nulidad, de lo
contrario, el instrumento reviste firmeza e irrevocabilidad, lo primero porque su
contenido queda firme y lo segundo porgue no se puede revocar su contenido por nadie

que sea superior jerarquico al Notario como autor del instrumento.

- Ejecutoriedad: El instrumento publico, adquiere la calidad de titulo ejecutivo, cuando
se incumple la obligaciéon adquirida en el mismo, se puede solicitar su cumplimiento por
la via ejecutiva, 58 para el efecto, téngase presente, lo que al respecto regula el Articulo

329 numerales 1°., 3°., 4°. y 5° del Decreto Ley 107 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

k. Elementos personales del instrumento publico

Sujeto: Titular de un derecho u obligacién; persona que se ve afectada en su patrimonio
en virtud del otorgamiento de un instrumento publico, puede ser que el acto juridico

produzca menoscabo o incremento o alteracidon en el patrimonio, pero siempre

repercute en su esfera juridica.”®®

Parte: Persona o personas que representan un mismo derecho u obligacién; que

ostentan una misma prestacion en una escritura,”®®

:: Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, “Derecho notarial”. Pag. 183
ibid.
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realiza el acto; la parte que contrata en un documento publico.”’

Compareciente: En su estricto sensu: Persona que requiere la funcién del notario; en su
lato sensu: Persona que concurre, que interviene en el instrumento publico, sin

necesidad que resulte obligado. Son llamados concurrentes.”®®

i. Eficacia juridica del instrumento ptblico

Fernandez Casado, llamaba nulidad del instrumento publico a su falta de eficacia o de
fuerza probatoria, pero la ineficacia del documento notarial puede producirse por su
falta de veracidad o inexactitud comprobada, a lo que llamamos falsedad, sea o no
intencionalmente provocada.”®® Es correcto hablar de impugnacién por falsedad, pero

nunca de nulidad.””®

El valor formal de los documentos: Se refiere a la forma externa del instrumento publico,
0 sea el cumplimiento de todas las formalidades esenciales y no esenciales gue el

Codigo de notariado regula.””’

La forma: El objeto del sistema notarial es regular la forma que corresponde a

determinados actos juridicos. El acto juridico es un acto de voluntad. La voluntad de los

%7 Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 141

% pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit. Pag. 183

59 ™ Fernandez Casado. Ob. Cit. P4g. 32
"® Nufez Lagos, Rafael, “Estudios de derecho notarial”. Pég 75
" Castro Monroy, Carlos Manuel, “Derecho notarial I”". Pag. 1
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individuos para crear actos juridicos consiste en un fenémeno interno. La forma es la
materializacion fisica en la que se expresa ese deseo interno. Por lo tanto la forma no
crea a la voluntad, si no que es la manera en la que esta queda expresada. La forma se
define entonces como el sigho ¢ conjunto de signos por los cuales hace constar o se

exterioriza la voluntad de quienes intervienen en la creacién de un acto juridico o de un

contrato.

Existen actos juridicos en los que solo se requieren que se relnan los elementos
esenciales para que se forme el consentimiento y gqueden perfeccionados guedando
obligadas las partes a observar su cumplimiento. No obstante esto, a las personas les
interesa establecer reglas para seguridad en las transacciones para procurar la certeza
juridica en las operaciones realizadas, especialmente para lo gue respecta a las
operaciones en derecho civil. En general, los contratos se celebran al menos en forma
escrita, en tanto que cuando se conviene la escritura publica es para dar seguridad
juridica a los contratantes para evitar juicios y precisar con claridad cuales fueron las
obligaciones contraidas, un contrato notarial implica un estudio previo de los derechos y

obligaciones que van a contraer las partes.

El empleo de la forma plblica y de la fe, a partir de la existencia del derecho notarial y
sus diversas instituciones, da seguridad juridica en virtud de los siguientes elementos:

- La funcién notarial

- La fe de conocimiento que responsabiliza al propio notario.

- La existencia de un protocolo.

68

o
s

aiating
. TLETHN

TR



Respecto a la importancia de la forma escrita en el perfeccionamiento se reconocen = "

varios tipos de negociaciones contractuales:

- Consensuales: Contratos que para su perfeccionamiento basta con el consentimiento
libremente manifestado de las partes.

- Reales: Contratos que para perfeccionarse necesitan |la entrega del objeto del
contrato.

- Formales: También conocidos como solemnes, son los contratos que para su

perfeccionamiento necesitan ser otorgados por escritura publica.

El valor probatorio de los documentos. El documento publico tiene valor probatorio
pleno y se desahoga por su propia naturaleza, sélo la declaracion de nulidad o bien
falsedad judicial es la que puede desvirtuar a un documento publico, esta declaracion
se puede hacer valer siempre que existan elementos que permitan que se rompa con el
principio de prueba plena. Se desarrolla dentro del ambito no procesal, se refiere al

negocio juridico que contiene internamente el instrumento.””

Los instrumentos publicos hacen plena fe:

- De la existencia material de los hechos que el funcionario publico hubiese anunciado
como cumplidos por él mismo, o que han pasado en su presencia. Esto es hasta que
sea arglido de falso.

- Del hecho de haberse ejecutado el acto.

- De las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etc., contenidos en ellos.

2 Ibid.
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- De las enunciaciones de hechos © actos juridicos directamente relativos al acto

juridico que forma el objeto principal.

Teoria de la Prueba Preconstituida: Esta teoria trata a la prueba preparada con
anterioridad al pleito procesal, contando con el instrumento como prueba escrita, que se
presentara de inmediato para hacer valer nuestros derechos, si alguna vez la
necesitamos.”® Hay que hacer notar que si solo se trata de desvirtuar las
manifestaciones de las partes, efectuadas al tiempo del otorgamiento del acto, relativas
o vinculadas con el objeto principal de aquel, no sera necesario, recurrir a la promocidn
de una accion de redargucién de faisedad, bastara con probar juridicamente el hecho
que contradiga tales manifestaciones. En ese caso si el instrumento publico valido por
su contextura y requisitos formales, contiene un negocio juridico nulo, sigue siendo un
instrumento publico, pese a la nulidad del contenido negocial, sigue siendo autentico,
en cuanto a los hechos narrados en su texto, aunque el documento no valga como

publico, vale como documento privado.

m. Impugnacion por causas de nulidad

La nulidad instrumental o nulidad formal: La nulidad es la carencia de valor, falta de
eficacia, incapacidad, inexistencia, ilegalidad absoluta de un acto.””®. Dentro de la
técnica juridica, nulidad constituye tanto el estado de un acto que se considera no

sucedido, como vicio que impide a ese acto la produccion de sus efectos. La nulidad

™ Fernandez Casado, Ob. Cit, Pag. 56
7 Cabanelas, Ob. Cit. Pag. 425.
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puede resultar de la falta de condiciones necesarias y relativas, sea de cualidades -~
personales de las partes, sea de la esencia del acto; lo cual comprende sobre toda la
existencia de la voluntad y las observancias de los prescritos del acto. Puede resuitar
también de la ley. Por nulidad se entiende la ineficacia de un acto juridico como
consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su validez sean ellas de
fondo o de forma.””® Desde el punto de vista notarial, la nulidad es la incapacidad de un
instrumento publico de producir efectos juridicos, por mediar algun vicio en su contenido

o en su parte formal.”’

Las formas de nulidad son:

Nulidad de fondo: Se produce cuando el acto es ineficaz porque esta afectado por un

vicio que lo invalida y se rige por los actos del derecho civil.

De tal manera se entiende por nulidad la sancién inherente a todo acto juridico
celebrado sin observarse las reglas establecidas por la ley para asegurar la defensa del
interés general o para expresar la proteccidon de un interés privado de donde deviene
que cuando no se ha cumplido con la ley al celebrar el negocio juridico, se produce la
nulidad de éste, denominandola nulidad de fondo, cuyo estudio pertenece al derecho

sustantivo, ya que es el que rige las normas y exigencias de los negocios juridicos.

™ Munoz, Ob. Cit.
’® Salas, Ob. Cit. Pag. 75
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En nuestra legislacion la independencia entre el negocio juridico y el instrumento\~m -
notarial, es tal, gue ia nulidad de uno no puede afectar al otro, salvo en los casos en los

que se establece asi en la ley.

Nulidad de forma: Esta nulidad implica la inaptitud del documento notarial para causar
las consecuencias juridicas gue, en condiciones ordinarias, esta destinado a procurar.
La nulidad formal o instrumental incide o afecta el continente del negocio juridico. Si
partimos del presupuesto de que el notario es el autor intelectual del instrumento, las
causales de nulidad, en este orden, estan estrechamente vinculadas con la figura del
notario. La nulidad formal implica la vulneracion de las regulaciones o principios que
informan la constitucion del instrumento notarial o, en todo caso, que atentan contra la
imparcialidad del funcionario fideifaciente. Su declaracion judicial pudiera conllevar
implicaciones de diversa indole en el actuar del notario por quebrantamiento de las
normas deontolégicas de su profesion, o incluso podria tratarse de un supuesto de
responsabilidad civil o hasta penal al notario autorizante.

Sostiene la doctrina guatemalteca que la nulidad formal estd sostenida por tres

principios fundamentales, a saber:

- Principio de excepcionalidad: Debido a la fe puiblica de que estan dotados los

instrumentos pablicos, solo son nulos en los casos expresamente contempiados por la

ni77

ley;""" en el ambito del derecho notariat predomina el interés de los particulares.

7 Mufioz, Ob. Cit.
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- Principio de finalidad: La finalidad del instrumento publico prevalece sobre la mera
formalidad, La nulidad formai del instrumento no implica una total falta de eficacia

juridica, sino tan solo, un decaimiento de la misma.”’®

-Principio de subsanabilidad: En cuanto a la nulidad de un acto juridico, es diferente a la
subsanabilidad en las omisiones instrumentales. En esta se manifiesta como una
consecuencia necesaria del principio de finalidad del instrumento publico ya que la
misma debe prevalecer sobre el simple formalismo.””® La subsanabilidad del documento

en Guatemala se realiza por medio de las escrituras de ampliacion o modificacion.

n. De la nulidad formal en el Codigo de Notariado

La nulidad de forma o instrumental es la que mas interesa al derecho notarial, porque
afecta al documento considerado en si mismo, y no como continente de un acto o

negocio juridico, sin perjuicio de que la nulidad instrumental afecte indirectamente la
validez del acto © negocio que contiene, tal y como ha quedado reflejado en los

supuestos de forma ad substantiam.

La nulidad instrumental viene regulada en nuestro derecho, en el Codigo de Notariado
en su Ariculo treinta y dos, de manera que los supuestos a que ese precepto se
contrae se refieren a quebrantamientos de las solemnidades exigidas por la ley notarial

en la redaccién y autorizacién del instrumento.

® Ihid.
" Ibid.
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La nulidad negocial o nulidad sustantiva no tiene por que necesariamente afectar el
instrumento en que se contiene el acto, los documentos publicos notariales cuyos
negocios contenidos en ellos han sido declarados judicialmente nulos haran prueba
respecto a terceros de la fecha del otorgamiento. Por ello resulta pausible distinguir
entre negocio juridico e instrumento: El negocio juridico es el contenido, en tanto el

instrumento es el continente™®

, puede existir el primero sin el segundo, como ocurre
cuando el acto reviste una forma documental no notarial, privada e incluso oral, y el
segundo sin el primero, como cuando el negocio instrumentado deviene nulo por

defecto intrinseco, lo que no obsta la validez del instrumento.

4.2. Clasificacion del instrumento puablico

Al referirnos al documento; este puede ser publico o privado.

Es publico: Cuando emana de una persona investida de fe publica. Es privado: Cuando

proviene de los propios interesados. En cuanto al instrumento publico, la mayoria de

autores, entre ellos Carlos Emerito Gonzalez, clasifica a los instrumentos publicos en

principales y secundarios.

Los principales: Son los que constan en el protocolo, como condicidn esencial de

validez. Entre ellos la escritura matriz, las protocolizaciones y las razones de

% Diez Gomez, Aurelio. “; Constituye la unidad de acto, elemento indispensable en la celebracién
de escritura ptiblica?”. Pag. 203.
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legalizacion de firmas; y Los secundarios: Son aquellos que se suscriben fuera del\"'.'.'v;'-_

-
-

protocolo. Entre ellos: El acta notarial de matrimonio.

En nuestro medio, todos los documentos autorizados por notario son publicos, pero no
todos son instrumentos, |0 son aquellos destinados a formar parte del protocolo notarial.
Téngase presentes los Articulos: 8, 9, 59 y 64 del Decreto 314 de Congreso de la
Republica de Guatemala, Cédigo de Notariado. "En Guatemala, podriamos decir que el
instrumento publico por excelencia es la escritura publica, que se redacta en el
protocolo, por estar asi regulado en el Codigo de Notariado (Articulo 29); sin embargo
no podemos dejar sin mencionar el acta de protocolizacion de firmas, que por ley debe

hacerse en el protocolo notarial.

Dentro del protocolo:
1. Escrituras publicas.
2. Actas de protocolizacion.

3. Razones de legalizacion.

Fuera del protocolo
1. Actas notariales.
2. Actas de legalizacién de firmas.

3. Actas de legalizacion de copias de documentos.”’

¥ Mufioz. Ob. Cit. Pags. 111y 112
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4.3. Aspectos generales de la escritura publica Nres e

a. Definicién:

Haciendo una condensacion de las definiciones de varios autores como. Giménez
Arnau, Fernandez Casado, Novoa Seoane, Aguado, Lépez Palop, Azpeitia, Argentino |.
Nery y Nery Mufoz, podemos establecer ciertos elementos comunes y esenciales en

que todos coinciden al definir la escritura publica y son los siguientes:

- Es un documento autorizado por Notario;
- Contiene relaciones juridicas;
- Debe cumplir formalidades;

- Es un acto solemne.

Concluyendo, podemos definir que la escritura publica es un documento autorizado por
Notaric en el cual se establecen relaciones juridicas entre el otorgante u otorgantes y
debe faccionarse, cumpliendo con las formalidades y solemnidades que indica la ley

para que surta ios efectos juridicos deseados.

b. Clasificacion:

Existen varias clasificaciones pero las mas importantes son las siguientes:

- Por la naturaleza de la relacion juridica: Escrituras inter vivos y mortis causa;
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- Por los comparecientes: Unilatelares y bilaterales;

- Por la indole de las prestaciones acordadas: A titulo oneroso y a titulo gratuito;

- Por la tipicidad o atipicidad: Nominadas e innominadas;

- Por la modalidad de las obligaciones: Actos puros y actos condicionados;

- Por las formalidades del otorgamiento: Con unidad de acto y de otorgamiento
Sucesivo;,

- Por su finalidad: Principales, de ratificacién y complementarnias.

Ei autor Oscar Salas, las clasifica en principales y complementarias.

- Principales: Son las que persiguen una finalidad propia y exclusiva, siendo

independientes de toda otra escritura.

- Complementarias: También llamadas accesorias, y son las encaminadas a
completar, adicionar, modificar o corregir otra anterior. Estas se subdividen en las
siguientes:

- De ampliacion;

- Prérroga;

- Confirmacion;

- Ratificacion;

- Aceptacion;

- Aclaracion;

- De adhesion.
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c. Clasificacion guatemaiteca: \\ Lo
En nuestro pais se reconocen tres clases de escrituras:

- Principales: Son aquellas que se perfeccionan en un mismo acto e independientes de

cualquier otra escritura para tener validez.
- Complementarias: También llamadas accesorias, su objeto es complementar una
escritura anterior que por alguna circunstancia no se perfecciono; entre ellas estan: las

de aclaracion, ampliacion, aceptacion, rectificacion y modificacion.

- Canceladas: Son las que no nacen a la vida juridica, sin embargo ocupan un lugar y

un nimero en el protocolo notarial; se cancelan con una razén de cancelacion.

De estas escrituras no puede extenderse testimonios ni copias, la Unica obligacion del
Notario es dar aviso al Archivo General de Protocolos (Articulo 37 Cédigo de
Notariado).

d. Estructura de la escritura publica:

En nuestro medio, tradicionalmente se ha utilizado la siguiente estructura al faccionar

una escritura publica:
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1. Introducciédn: se subdivide en: Lonar

- Encabezamiento;

- Comparecencia;

- La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento;

- Razdén de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representacion en
nombre de otro, cuando proceda;

- La intervencidn del intérprete cuando sea el caso;

- Declaracion de los comparecientes, que aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles;

- Nominacién del acto o contrato que se otorga.

2. Cuerpo: se subdivide asi:

- Antecedentes 0 exposicion;

- Estipulaciones o parte dispositiva;
- Reservas y advertencias;

- Aceptacion.

3. Conclusidn: se subdivide en;

- Fe del Notario de todo lo expuesto y de los documentos que tiene a la vista;

- Advertencias del cierre;

- El otorgamiento (lectura, ratificacion y aceptacion de los otorgantes por medio de sus
firmas);

- La autorizacién (firma del Notario).
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4.4. Aspectos generales del negocio juridico \
El fin inmediato de establecer relaciones juridicas es el caracter que permite distinguir a
los actos juridicos de los simples actos voluntarios licitos. Estos ultimos pueden tener
ciertas consecuencias en ei plano juridico, pero no han sido buscadas especificamente
por el autor al realizar el acto. Estos se denominan hechos juridicos que son todos los
cambios en la naturaleza, sin ta intervencion del hombre que producen consecuencias

juridicas.

Actos juridicos: Todo cambio en el mundo sensorial, determinade por la voluntad del
hombre que produce efectos juridicos. Como un acto juridico se presenta el negocio

juridico contractual.

4.4.1. Principios

a. Consensualismo: Este principio es influencia del derecho canénico, es un principio de
caracter general inspirador de la contratacion, se fundamenta en que el negocio juridico
para su existencia solo necesita del consentimiento de los contratantes, siempre que

ese consentimiento sea libre y espontaneamente manifestado.

b. Formalismo: Se presenta como una garantia de seguridad, la no precipitacion de los
contratantes, la seguridad de probar el acuerdo de voluntades, y la facilidad de
inscripcion en los registros publicos, esto versus a la anulabilidad y a la incomodidad

que se le puede presentar a los contratantes. Se fundamenta en que para que un
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contrato se perfeccione no basta el consentimiento libremente manifestado, sino qu s

hay casos en los cuales se exigen ciertas y determinadas formalidades para que el

contrato exista, sin las cuales no sera peifecto.

¢. Autonomia de la voluntad: Conocido en la doctrina como principio de libertad
contractual, preside el desarrollo de la contratacion, dando un amplio margen de

actuacidon a los contratantes, siendo un sistema de libertad en la manifestacion del

consentimiento, de aqui nacen las frases conocidas como: “El hombre nace libre, solo

se obliga si quiere” y “Dejar hacer, dejar pasar’.

Esta basado en el hecho de que en el negocio juridico civil la voluntad de las partes
debe prevalecer sobre cualquier otra circunstancia, no debe tener limitaciones, en la ley
se nos presenta de la forma siguiente: “Cuando la ley no sefale una forma especial

para contratar, las partes pueden elegir la que juzguen conveniente, que no sea

contraria a la ley”.

4.4.2. Elementos

Se distinguen elementos esenciales, naturales y accidentales. Elementos esenciales:
Son aquellos de cuya existencia depende la del negocio juridico como tal, son los
elementos que no pueden faltar porque su no concurrencia hacen que el contrato sea
nulo. Ellos son: consentimiento del sujeto, capacidad legal del sujeto, objeto licito, y la

causa.
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- Consentimiento del sujeto. Referido al modo de exteriorizacion de la voluntad por el
sujeto y a las exigencias contenidas en la ley respecto de las solemnidades que esa
manifestacion exterior debe reunir. El consentimiento es la declaracion de voluntad
hecha en forma libre y espontanea por los sujetos que celebran un contrato. Los
elementos del consentimiento son la oferta y la aceptacion. Los sujetos del
consentimiento serian asi el oferente, también llamado ofertante es quien hace la

oferta, y el aceptante que es quien da su aceptacion.

Momento del perfeccionamiento:

- Oferta a persona presente: Sin plazo se da en forma inmediata; con plazo el oferente
queda ligado a su oferta durante el plazo estipulado.

- Oferta a persona ausente: Se dan varias teorias que se desarrollaran mas adelante.

Vicios de la voluntad: Si bien puede argumentarse que el "Vicio" es sblo una de las
“Causas" determinantes de invalidez, lo cierto es que todas ellas implican — utilizando la
feliz expresion de Llambias - "Un modo de ser viciosos del acto". Ese "Modo de ser
vicioso" precedentemente puede referirse a cualquiera de ios elementos esenciales del
acto. Puede darse tanto cuando se incurre en la conducta sancionada por la ley como
cuando no se cumple la conducta normativamente exigida. Este incumplimiento puede
a la vez provenir de una accién o de una omision. Tendremos un incumplimiento activo
en el caso de violacion de una prohibicion legal, y omisivo en el supuesto de no debida

efectivizacion de la exigencia impuesta por la norma.
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Si bien no cabe duda que la regulacién de 1a nulidad en el Cédigo Civil es la mas
importante normativa en el tema de invalidez contenida, también es indudable que no
es la unica. El gran régimen regulatorio de los actos juridicos en general se integra y
complementa con ofros regimenes menores, peroc no menos importantes, de ciertos
actos juridicos especiales y aplicables solo a éstos. Estas normativas especificas de
invalidez suelen analizarse con relacion al instituto que regulan, pero al final hay que

integrarlas en un tratamiento global de las nulidades.

Definicidn: Se denominan asi a ciertos defectos, coetaneos a su nacimiento,
susceptibles de causar la nulidad o bien de privar de efectos al acto juridico. Tales
defectos o vicios pueden afectar la voluntad del sujeto o bien al acto juridico
directamente. En ese sentido, son todos los defectos o problemas de que adolece la
declaracion de voluntad que hacen que el consentimiento ya no sea libre y
espontaneamente manifestado y como consecuencia de ello provocan que el contrato

sea anulable.”?

Hay que tomar en cuenta que no es lo mismo cuando en el negocio juridico no existe el
consentimiento, ya que esa situacién hace que dicho contrato no nazca a la vida
juridica, operando de pleno derecho; en cambio cuando en el negocio si existe el
consentimiento pero éste adolece de vicios, el contrato es anulable, lo cual significa que

necesita {a declaracion judicial para dejar de surtir efectos.

Los vicios del consentimiento a tratar son: El error, el dolo, la simulacién y la violencia.

® Roca Menéndez, Manue! Vicente, “Derecho de obligaciones IV, pag. 29.
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Error: Se da cuando uno de los contratantes presenta al otro un conocimiento equivoco

del objeto contractual y que de haberlo sabido no hubiese contratado.”®®

Se toma en cuenta dos aspectos, la ignorancia y el error propiamente dicho, existe
ignorancia cuando la persona desconoce el significado de alguna cosa, y error cuando

tiene una falsa idea al respecto.

Clasificacién: El error cometido por uno de los contratantes puede presentar tres grados
de gravedad, segdn los cuales varian sus efectos, a veces impide la formacién del

contrato, a veces simplemente lo hace anulable, otras, carece de influencia sobre &1.”%

a. Determinantes de inexistencia: Referido a:
- La naturaleza de la convencion.

- La identidad del objeto.

b. Determinantes de anulabilidad: Referido a:

- La substancia del objeto, es un error sobre las cualidades de la cosa que
constituye objeto del contrato.

- A la persona, en los contratos intuito personae, que son inspirados en la
benevolencia particular, el talento o las aptitudes especiales de una persona.
- Al valor de las cosas, denominado lesion en la doctrina, gue solo

accidentalmente es causa de nulidad, este tépico sera desarrollado mas adelante.

83 .
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¢. Indiferentes para la validez del contrato: Referidas a; R
- Las cualidades no sustanciales, cuando su ausencia no hubiere impedido que el

contrato se formara.

- A la persona, cuando esta no tiene influencia alguna sobre la validez del

contrato.

- Al valor de las cosas, cuando no causa lesidn patrimonial alguna.

- A los motivos del contrato, acerca de la causa principal del acto o sobre la

ualidad de la cosa que se ha tenido en mira.

Requisitos que debe reunir el dolo como vicio de la voluntad:
- Debe ser grave;

- Determinante del otorgamiento del acto por la contraparte;
- Debe haber causado un dano importante;

- No debe tratarse de dolo reciproco.

4.4.3. Plazo:

Acontecimiento futuro y cierto, que consiste en un periodo de tiempo al cual queda
sujeto el cumplimiento de la obligacion, marcando asi el momento en que la obligacion
comienza y/o el momento en que la obligacién termina. Supone postergar en el tiempo

el ejercicio de un derecho hasta la ocurrencia de un acontecimiento futuro y cierto.

a. Efectos del Plazo:

- La obligacion no es exigible.
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- No corre la prescripcion.

b. Caducidad del plazo:

- Para el deudor: Es la pérdida del derecho de ejercitar el plazo debido a causas
determinadas.
- Para el acreedor: Es |la pérdida dei derecho de accién, al no exigir el cumplimiento de

la obligacién en el tiempo legal establecido.

¢. Renuncia del plazo: Es el derecho que la ley confiere al deudor de poder pagar su
obligacion antes del vencimiento del plazo, siempre y cuando pague la totalidad de la

deuda

El plazo atendiendo a la duracién puede ser:

- Determinado o fijo: Es el plazo en el que se conoce con exactitud cuando comienza y
cuando termina la obligacion, desde la celebracion del negocio se sabe el momento en
gue resultara exigible un derecho.

- Indeterminado: Es el plazo en el que se conoce cuando comienza la obligacion pero
no se sabe con exactitud cuando termina.

- Plazo indeterminado relativo: Es necesario realizar un conteo para poder determinar
cuando termina la obligacién.

- Plazo indeterminado absoluto: Sabe que fatalmente ha de ocurrir pero se carece de

precision acerca del momento del suceso siendo imposible determinarlo.
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El plazo atendiendo a su origen: e

- Voluntario o contractual: Es el plazo que las partes convienen en el contrato.
- Legal: Es el plazo que establece la ley en ausencia de plazo voluntario.
- Judicial: Es el plazo que fija la autoridad jurisdiccional, se aplica siempre a favor del

deudor, y se da en caso las partes no hayan fijado plazo y la ley no lo regule.

4.4.4. Condicion:

Acontecimiento futuro e incierto del cual depende el cumplimiento de una obligacion.
Supone la subordinacion de la adquisicion o extincién de un derecho a la ocurrencia de

un acontecimiento que puede (condicion cumplida) o no ocurrir (condicidn fallida).

Por sus efectos la condicion puede ser:

- La condicion sera suspensiva cuando se subordina la adquisicion de un derecho a tal
evento incierto.
- La condicion sera resolutoria, en cambio, cuando la ocurrencia del suceso determine

la pérdida o extinciéon de un derecho.

Por la causa que obedece:

- Condiciones casuales: Cuando el suceso es independiente de la voluntad de las
partes en forma total.

- Condiciones potestativas: Cuando dependen en gran medida de la voluntad de las

partes.
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- Condiciones mixtas: Cuando el suceso depende en parte de la voluntad y en parte de

circunstancias extrafias a ella.

4.4.5. Clasificacion

Solo por referencia, brevemente se clasificaran los contratos de la siguiente manera:

Por la naturaleza del vinculo que generan:

- Unilaterales: Cuando la carga obligacional recae sobre una de las partes contratantes,
y sobre la otra parte recaen derechos Gnicamente.

- Bilaterales: Cuando en la relacion contractual se generan obligaciones y derechos
para todos los contratantes.

Por su perfeccionamiento:

- Consensuales: Contratos que para su perfeccionamiento basta con el consentimiento
libremente manifestado de las partes.

- Reales: Contratos que para perfeccionarse necesitan la entrega del objeto del
contrato.

- Formales: También conocidos como solemnes, son los contratos que para su

perfeccionamiento necesitan ser otorgados por escritura pubiica.

Por su finalidad econdmica:
- Gratuitos: Contratos que no generan contraprestacién.
- Onerosos: Contratos que generan prestaciones reciprocas. Estos pueden presentarse

de dos maneras:
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- Onerosos Conmutativos: cuando los provechos o gravamenes se conocen
inmediatamente.
- Onerosos Aleatorios: cuando se necesita que ocurra un acontecimiento posterior

para conocer los provechos o gravamenes.

Por su regulacion legal:

- Nominados: Contratos que la ley les da un nombre y en esa forma se celebran,
también denominados Tipicos.

- Innominados: Contratos no nominados por la ley y son las partes quienes les dan un

nombre, también denominados Atipicos.

Por su discusidn:

- De libre discusion: Contratos cuyas clausulas contractuales son discutidas por las
partes, no esta demas mencionar que todos los contratos civiles deben serlo.

- De adhesion: Contrato en el cual las condiciones son pactadas por una de las partes y

la otra Unicamente se adhiere.

Por la independencia de sus efectos:
- Principales: Contratos que surten efectos por si solos.
- Accesorios: Contratos cuya existencia depende del previo otorgamiento de un

contrato, llamado principal.

Por la forma de cumplimiento:

- De tracto unico: Contratos cuyos efectos se producen de una sola vez.
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- De tracto sucesivo: Contratos cuyos efectos son producidos en forma alterna, por

momentos.

Por las personas juridicas que intervienen:

- Individuales: Contratos en los que intervienen personas en particular.

- Colectivos: Contratos en los que intervienen personas particulares y personas

juridicas colectivas.

Por su naturaleza juridica:

- Preparatorios

- De gestion

- Traslativos de dominio

- Traslativo de uso

- De custodia

- De prestacién de servicios

- De garantia

- Que resuelven controversias

4.4.6. La formacion del negocio

Existen dos teorias sobre |la formacion del contrato. La primera llamada tradicional, que

explica tres momentos o fases en la formacion del contrato, gue son generacion,

perfeccion y consumacion,

% Aguilar Guerra, Vladimir. El negocio juridico. pag. 192

y una teoria moderna expuesta, entre otros, por Diez
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Picazo,”™ que indica que en la formacidon del contrato dnicamente existen dos fases: la

de preparacion del contrato y la fase de ejecucién.

"87 identifica solamente dos fases en la formacion

En la misma linea Julién Bonnecase
del contrato la oferta y la aceptacidén. La fase inicial para la formacion del contrato es la
fase de la oferta o proposicion de contrato. Es aqui donde se forma el consentimiento y

es este el momento decisivo de la perfeccion del contrato. La doctrina ha emitido varias

teorias que tratan sobre el asunto:

Teoria de la emision: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no presente).
Considera que el contrato queda perfeccionado, desde el momento en que una de las

partes (el aceptante), ha emitido su voluntad de formalizar el contrato.

Teoria de la cognicién: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no presente).
Explica que el contrato se forma, al momento en que el oferente conoce la aceptacion
de su oferta. Esta es la teoria que se aplica en Guatemala cuando la oferta se hace a

persona ausente, fijandole plazo para su aceptacion.

Teoria de la expedicién: Cuando la oferta se hace a una persona ausente (no presente).
También es denominada como teoria de la remision, que partiendo de nuevo del

aceptante, atiende, no a la emisidn de su aceptacion, sino al tiempo en que la misma es

86 .
ibid.
¥ Bonnecase, Julien. Elementos de derecho civil. Pag 287

91

BLETH
R
5
e
I 1
~
[
-
-

o



remitida al oferente, saliendo con ello del circulo propic de sus actividades, es calificada

como teoria intermedia por Aguilar Guerra8. "*®

Teoria de la recepcion: Cuando la oferta se hace a persona ausente (no presente)
explica que el contrato se perfecciona cuando la aceptacion llega al circulo de influencia
del ofertante. Esta teoria es la méas aceptada, incluso por la Convencién de Viena sobre
la compraventa internacional de mercaderias9. " Se aplica en Guatemala cuando la

oferta se hace a persona ausente, sin fijarle plazo para su aceptacion.

La formacién del contrato esta muy ligada con la formacién del consentimiento, ya que
el consentimiento es un elemento esencial en la formacion del contrato. El
consentimiento es el acuerdo de voluntades constitutivo del contrato10. "° Resulta que
el consentimiento es quien culmina el contrato, dependiendo si se trata de un contrato
consensual ya que en estos el consentimiento basta y sobra, para que el contrato sea
perfeccionado, pero en contratos reales y solemnes la situacion requiere de otro pasd

ademas del consentimiento.

De esa cuenta, las fases de la formacion del contrato son dos. La primera fase del
contrato es obviamente la proposicién del contrato. Debe existir una propuesta para
concretar el contrato. La segunda fase del contrato seria la aceptacion del mismo, por

parte del otro contratante.

% Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 221,
® Ibid. Pag. 223
% Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 214.
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4.5. Requisitos y formalidades del instrumento piiblico en Guatemala SR

El Articulo 29 del Cédigo de Notariado establece que:

Los instrumentos publicos, deben contener:

1. Numero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

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

3. 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.

4. La identificacién de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por medio de
cedula de vecindad o de pasaporte, o por ambos medios cuando asi lo considere
conveniente.

5. Razdén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acredite la
representacion legal de los comparecientes en nombre de ofro, describiéndoles e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara constar que dicha
representacion es suficiente conforme a Ia ley y a su juicio, para el acto o contrato.

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

7. La relacion fiel, concisa y clara del acto o contrato.

8. La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda, segn la

naturaleza del acto o contrato.
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9. La trascripcién o las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio de!l notario, sean
pertinente, cuando el acto o contrato haya sido precedido de autorizacion y orden
judicial o preceda de diligencias judiciales o administrativas.

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

12. Las firma de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del

notario, precedida de las palabras ANTE Mi.

Asimismo el mismo cuerpo legal regula lo correspondiente a las formalidades
esenciales. Articulo 31 del Codigo de Notariado.

1. Lugar y fecha del otorgamiento.

2. Nombre y apellidos de los otorgantes.

3. Razdén de haber tenido a la vista los documentos que acrediten la representacion
legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro.

4. La intervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el espafiol.

5. La relacion 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 cuanto a las formas de enmendar la omisién de formalidades, el Articulo 77 del
Codigo de Notariado, establece en su inciso e, que las escrituras de ampliacion o
aclaracién que tengan por objeto tnico, enmendar errores u omisiones de forma en que

hubiere incurrido. Asi mismo el Art. 1578 del Codigo civil, establece que la ampliacién,
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ratificacion o modificacion de un contrato debe hacerse constar en la misma forma que

la ley sefiala para el otorgamiento del propio instrumento.

La escritura de ampliacién o aclaracion contendra:
1 Numero de instrumento publico.
2 Lugar, fecha y notario autorizante.

3 Objeto de la escritura, que serd enmendar errores u omisiones de forma en que se

incurrid.
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1. La legislacion actual es obsoleta y desactualizada frente al desarrollo
tecnoldgico, en cuanto a la funcién notarial y el instrumento publico protocolar,
no adecuandose a la necesidad del notario al momento de realizar la actividad
notarial del instrumento publico, obstruyendo asi el progreso profesional del
notario.

2. La mala practica notarial es la causa por la cual el notario utiliza las escrituras de
ampliacion y aclaracion, para subsanar algunas de las fuentes de la nulidad
formal; es por ello que funcion notarial deja en tela de duda la fe publica notarial

gue ya adolece la incredibilidad.
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RECOMENDACIONES

1. Las instituciones publicas relacionadas con la funcién notarial, deben observar la
necesidad e importancia de modernizar su estructura de funcionamiento, porque
al contribuir al desarrollo del pais y al elevar la calidad de servicio, se logra una

mas rapida y eficaz funcién notarial.

2. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe promover que exista un
control estricto por parte de las autoridades responsabies, sobre el cumplimiento
de las obligaciones del notario como profesional del derecho, en la elaboracién

del instrumente puablico.
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Presentacion de Datos

ANEXO UNICO

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Encuestas a estudiantes
Nuimero de estudiantes: 40

¢Considera usted que un instrumento publico autorizade por notario tiene efectos

juridicos cuando no llene los requisitos que la ley exige?:

Alternativa

Absoluto

Porcentaje

Sl

35

87.5%

NO

04

10%

NO CONTESTARON

01

2.5%

TOTALES

40

100%

100

90

80

70

60

50

40 £5
30 e
20
10

ABSOLUTO

PORCENTALE

INTERPRETACION. De la pobiacion encuestada de 40 personas que representan el

100% de la muestra; 35 de ellas que representan el 87.5% indicaron efectivamente un

instrumento publico autorizado por notario tiene efectos juridicos aun cuando no llene

los requisitos que la ley exige; 04 personas mas que representan el 10% de nuestra

muestra sefialaron que no es asi y por Gltimo una persona que representa el 2.5%

restante de nuestra muestra no contesto la interrogante.
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2. ;Considera usted que el instrumento pablico es una forma de

negocio juridico en Guatemala?

. wrrm a ‘_“k
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celebracion del

Alternativa Absoluto Porcentaje
Si 35 87.5%

NO 05 12.5%

NO CONTESTARON 00 00%
TOTALES 40 100%

100 48

ABSOLUTO

PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacion encuestada de 40 personas que representan el

100% de la muestra; 35 de ellas que representan el 87.5% de la poblacidn indicaron

que el instrumento plblico es una forma de celebracidn del negocio juridico en

Guatemala, pero 05 personas mas que representan el 12.5% del total de nuestra

muestra, consideran que no es asi.
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3. ¢Considera usted que el instrumento pablico al momento de

que establece la ley puede ser objeto de impugnacién?:

no llenar los requisitos

Alternativa

Absoluto

Relativo

Sl

33

82.5

NO

07

17.5

TOTALES

40

100

100

30

80

70

60

50

40
30
20
10

ABSOLUTO

PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacion encuestada de 40 personas que representan el

100% de ia muestra; 33 de ellas que representan el 82.5% indicaron que el instrumento

publico al momento de no llenar los requisitos que establece |a ley puede ser objeto de

impugnacion; 07 personas mas que representan el 17.5% restante del total de la

muestra sefalaron que no es asi.
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4. ;Considera usted imperativo establecer un criterio estricto en cuanto a la aplicacion
de las normas, ya que muchas veces las facultades que tiene los profesionales del
derecho para realizar los instrumentos publicos, las utilizan de manera antojadiza para
dicho fin?

Alternativa Absoluto Porcentaje

SI 32 80%

NO 06 15%

NO CONTESTARON 02 05%

TOTALES 40 100%

100

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 40 personas que representan el
100% de la muestra; 32 de ellas que representan el 80% indicaron que es imperativo
establecer un criterio estricto en cuanto a la aplicaciéon de las normas, ya gque muchas
veces las facultades que tiene los profesionales del derecho para realizar los
instrumentos publicos, las utilizan de manera antojadiza para dicho fin; 06 personas
mas que representan el 15% indicaron que no es asi y 02 personas que representan el

5% no respondieron a la pregunta.
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5. ¢Considera usted que en el estudio del derecho civil y notarial en las facultades de

Ciencias Juridicas y Sociales, los catedraticos deben hacer énfasis en la necesidad de

utilizar los términos legalmente reconocidos en la contratacion civil al darle forma en el

instrumento publico?:

Alternativa

Absoluto

Porcentaje

Sl

36

90%

NO

02

05%

NO CONTESTARON

02

05%

TOTALES

40

100%

100

90

80

70

60

50

40
30
20
10

ABSOLUTO

PORCENTAJE

INTERPRETACION. De Ia poblacion encuestada de 40 personas que representan el

100% de la muestra; 36 de ellas que representan el 90% indicaron que en el estudio del

derecho civil y notarial en las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales, los

catedraticos deben hacer énfasis en la necesidad de utilizar los términos legalmente

reconocidos en la contratacion civil al darle forma en el instrumento puablico; 02

personas mas gue representan el 05% indicaron que no es asi y 02 personas que

representan el 5% no respondieron a la pregunta.
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