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Guatemala 18 de junio de 2009

Senor Jefe

De la Unidad de Tesis

Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

De la Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho

Estimado Licenciado Castro Monroy:

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que, por resolucién de
la Unidad de Asesoria de Tesis, fui designado asesor de la bachiller MARTA IVETT CHETE
SANDOVAL, respecto de su trabajo de tesis intitulado “REFORMA EXPRESA AL ARTICULO
37 LITERAL “A” DEL DECRETO 314, CODIGO DE NOTARIADO, MEDIANTE EL CUAL SE
DEBE AGREGAR LAS ACTAS DE PROTOCOLACION, RAZONES DE LEGALIZACION DE
FIRMAS Y LA TRANSCRIPCION DE LA CUBIERTA DEL TESTAMENTO CERRADO” por lo
que procedo de la siguiente forma:

El trabajo me fue entregado completo en su elaboracion, por o que al revisarlo emiti mi
opinidn haciendo las observaciones pertinentes, las que atendié debidamente.

La tesis elaborada reviste una gran importancia dentro del Derecho Notarial toda vez que
en la forma en que se efectué aporta valiosa informacién que deberia ser tomada en cuenta para
el progreso de dicha rama del derecho. El tema fue desarroliado en forma profesional, poniendo
el autor mucha dedicacion y empenio en el mismo.

Su  monografia esta bien desarrollada, ya que para efectuar el presente trabajo de tesis
se utilizaron los métodos inductivo, deductivo, sintético y analitico, asi como el recurso de la
técnica bibliografica para la recopilacion de la informacion, para que de esa forma se lograra una
investigacion concreta y precisa del tema, Ia bibliografia esta bien citada estando estrechamente
ligada y acorde a la investigacion, asi mismo la redaccion que se aplico para desarrollar el
presente trabajo es la correcta y adecuada. E! trabajo fue desarrollado en forma completamente
profesional, ya que el mismo consta de un amplio contenido cientifico acompanado de un
lenguaje altamente técnico acorde al grado académico y tema desarrollado.



En atencion a lo anteriormente considerado se pudo establecer que el trabajo de tesis se~--¥&=
efectud con apego a la asesoria prestada y modificaciones de forma asi como de fondo, ademés
la estudiante en las conclusiones y recomendaciones propuestas se aprecia que son acordes al
trabajo realizado y en general considero que la tesis llena los requisitos que para el efecto
establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de la Facuitad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, por lo que emito DICTAMEN
FAVORABLE. /

Lic. MARCOBNTON 10 FL IRES DE LEON
COLEGIADO. §
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LIC. VICTOR MANUEL BARRIOS Y BARRIOS
Abogado y Notario
21 calle 7-70 Zona 1, 8vo. nivel.
Tels. 22 487050 - 22 487000 Ext.2801

Guatemala, 12 de octubre de 2009

Sefior Jefe
De la Unidad de Tesis
Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 2 \‘ 1 50CT. 2003
l

De la Universidad de San Carlos de Guatemala AREES
Su Despacho. BRIy

Estimado Licenciado Castro Monroy: I

Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de informarle que en atencién, a
resolucién dictada de la Unidad de Asesoria de Tesis de fecha veinticuatro de junio de
dos mil nueve, en la cual se me nombra REVISOR de la tesis del estudiante MARTA
IVETT CHETE SANDOVAL, intitulada “REFORMA EXPRESA AL ARTICULO 37
LITERAL “A” DEL DECRETO 314, CODIGO DE NOTARIADO, MEDIANTE EL CUAL
SE DEBE AGREGAR LAS ACTAS DE PROTOCOLACION, RAZONES DE
LEGALIZACION DE FIRMAS Y LA TRANSCRIPCION DE LA CUBIERTA DEL
TESTAMENTO CERRADO” me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

El suscrito es del criterio que el trabajo de tesis sometido a su consideracion
cumple con un contenido cientifico y técnico aceptable, en el cual la metodologia y
técnica de investigacion que se utilizaron fueron las adecuadas para realizar un
trabajo de calidad.

Asimismo realicé algunas correcciones que estime convenientes después de
haberse discutido en varias sesiones los capitulos de que se compone el presente
trabajo a efecto de presentar un documento que cumpla con todos los aspectos vitales
del tema, pues la seforita Marta Ivett Chete Sandoval tuvo el empeiio y cuidado en el
desarrollo de cada uno de los capitulos.

El trabajo fue desarrollado en forma completamente profesional, ya que el mismo
consta de un amplio contenido cientifico acompafado de un lenguaje altamente
técnico acorde al grado académico y tema desarrollado. La monografia esta bien
desarrollada, ya que para efectuar el presente frabajo de tesis se utilizaron los
métodos inductivo, deductivo, sintesis y andlisis asi como el recurso de la técnica
bibliogréfica para la recopilacion de ia informacién, para de esa forma lograr una
investigacion concreta y precisa del tema, la bibliografia esta bien citada estando



estrechamente ligada y acorde a la investigacidén, asi mismo la redaccién aplicada
presente investigacion es la adecuada y correcta.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto y siguiendo ese orden de ideas la
estudiante en las conclusiones y recomendaciones propuestas se aprecia que son
acordes al trabajo realizado y en general considero que la tesis llena los requisitos
que para el efecto establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de ia
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, por io que me permito aprobar el trabajo de tesis relacionado, resultando
procedente emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular me despido de usted, atentagente

Lic. VICTOR MANUELB 0OS Y BARRIOS
COLEGIADO A512

Q)icfor Q’ﬂqm..l lg;cvrs'.m v marn'n

ABOGADQ ¥ NOTaRIO
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DEDICATORIA

A DIOS Y LA VIRGEN MARIA:

A MIS PADRES:

A LOS LICENCIADOS CARLOS
MANUEL CASTRO MONROY Y
CARLOS E. CORONADO G.:

Por el regalo de vida y sabiduria que
me han dado.

Rodolfo Estuardo Chete Pérez vy
Amanda Isaura Sandoval Paz de
Chete por ser la fuente de inspiracién
para lograr todas mis metas y ser el
mejor ejemplo de esfuerzo vy
dedicacidén durante la vida.

Con carific y un  profundo
agradecimiento.

La Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala.

La Tricentenaria Universidad de San
Carlos de Guatemala
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(1)

INTRODUCCION

La presente investigacidn tiene por objeto determinar el error o laguna legal
en que incurre el codigo de notariado al no incluir dentro de los instrumentos de
los cuales se debe remitir testimonio especial al director del Archivo General de
Protocolos a las actas de protocolacion, razones de legalizacidon de firmas y la
cubierta del testamento cerrado, pues falta claridad en tal cuerpo normativo al no

incluir estos instrumentos dentro de su redaccion.

En lo que se refiere, al caso especifico del derecho notarial positivo
guatemalteco, la solucidon se encuentra en la reforma expresa al Articulo 37
literal “a” del cédigo de notariado ya que en dicha reforma se estarian incluyendo
fos instrumentos antes mencionados y de los cuales carece de enunciacion el

actual articulo citado.

El presente trabajo de tesis esta contenido en cinco capitulos, los cuales son:
el primer capitulo, Antecedentes historicos del Derecho Notarial, el segundo
capitulo, Protocolo, el tercer capitulo, El notario, la funcién notarial y fe publica,
el cuarto capitulo, el instrumento publico y formas de reproducir la escritura

publica y el quinto capitulo, Reforma expresa al Articulo treinta y siete literal “a

del Decreto trescientos catorce Cédigo de Notariado.




{ii)

En |la presente investigacién se utilizé una técnica de investigacion estrictamente
documental utilizando el recurso de la técnica bibliografica para la recopilacién de
la informacion, constituyendo un estudio cientifico de caracter juridico, asimismo,

se utilizaron los métodos: inductivo, deductivo, sintesis y analisis.

Al determinarse el error ya indicado, y posteriormente enmendarlo a traves de la
reforma gue se propone, se estaria dando certeza a los instrumentos publicos
amparados bajo esa normativa, alcanzando asi la seguridad juridica, no solo de
dichos instrumentos, sino la que se brinda a las personas que plasman su
voluntad en ellos, esto de conformidad con el articulo dos de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y con ello la realizaciéon de uno de los

fines fundamentales del Derecho Notarial.
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CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos del Derecho Notarial

1.1 Definicion de Derecho Notarial

Es el conjunto de doctrinas ¢ de normas juridicas que regulan la

organizacion de la funcion notarial y la teoria formal del instrumento publico.

1.2 Reseifia historica del Derecho Notarial

Se inicia mencionando a Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, en su
discurso inaugural de la IV Jornada Norte, Centroamérica y el Caribe de ta Unidn
Internacional del Notariado: “ La vida del notariado la encontraremos en la iucha
de los tiempos asi como existe en el hombre la necesidad de un médico que le
atienda en sus enfermedades, también el género humano io ha demostrado a

través de los siglos, que necesita de un personaje que lo aconseje, que le

o



a una necesidad del espiritu humano universal...” 1

Es oportunoc también hablar de cual puede ser el origen de la palabra
Notariado (notarii). Se dice que los notarii eran los que utilizaban las notas
tironianas. “Las llamadas Notas Tironainas eran caracteres abreviados, los cuales
constituian una especie de escritura taquigrafica que estuvo en uso de la Antigua
Roma y en la Edad Media. Segln Suetonio, el primer sistema de abreviaturas fue
inventado por Enio. Tirdon recopilé estos sighos y de ahi les viene el nombre de
Notas Tironianas, asi como los que utilizaban tales notas fueron ilamados
Notarios (notarii). Esos caracteres se perfeccionaron poco a poco y pueden ser

considerados como los precursores de la taquigrafia moderna” 2,

También es importante conocer quienes fueron los antecesores del Notario,
ya que no es posible precisar en que momento histoérico nace la fe publica
notarial. Sin embargo como se puede ver a través de la historia notarial, el
documento fue el que creo al Notario, pero actuaimente el Notario es el que crea
el documento, tomando en consideracion los principios notariales como lo son

recepcion, interpretacién y da forma legat a la votuntad del requirente.

Ferez Fernandez del Castillc Bernardg, memoria de la Jormada publicada por el Colegic de
Abogados de Costa Rica, pagina 5.

? Tomado de la Enciclopedia Editorial Sopena. Tomo 16
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Probablemente hasta el siglo Xil no adquieren los simples redactores
documentos e poder de dar fe, potestad que hasta entonces habia correspondido
a jueces o magistrados. Pero la aparicidn del Notario con fe publica no significa
que pierda su antigua condicion de redactor de documentos. La autenticidad del
documento eleva considerabiemente su valor juridico pero no transforma
esencialmente el quehacer del Notario. Este aunque investido del poder de dar fe,
cumple su funcién precisamente porque es hombre “sabedor de escribir”, como

decian las Partidas.

Solamente el hecho (en la alta Edad Media) de que una persona supiese
escribir ya suponia un grado de cultura muy elevado respecto al nivel medio que
poseian las gente. Claro es que para redactar un documento destinado a
formalizar un negocio juridico no bastaba saber escribir, era necesario también
conocer de derecho. Pero acontecidé gue el derechc en la practica se manejaba,
a raiz de las invasiones barbaras y de la destrucciéon del Imperio Romano de
Occidente, era sumamente rudimentario y sencillo y respondia a los conceptos
elementales del primitive derecho germanico. Es verdad que, salvo en ciertos
momentos de opresion absoluta, los pueblos invasores respetaron el derecho de
los vencidos. Pero el principio de la personalidad det derecho debid tener un valor
sumamente relativo. En primer lugar era légico que los vencidos, procuraran
aplicar el propio, por lo menos en todos los supuestos en que los sujetos que

intervenian en la relacion juridica fueran de origen distinto.

\t E JLI)?
- w’ﬁ'{w

E B 4t.HP|»

4] N

O"fﬁ Y



4

En segundo término el derechoc romano durante las épocas de la '

invasiones germanicas, mutilado e incompleto, sufrié el influjo constante del
derecho extrafio, aunque también aque! se viera influido pauiatinamente por el

primero.

Ello determina que el repertorio de los actos juridicos a través de los cuales
se exterioriza la actividad de la persona sea muy reducido. Se trata por lo demas,
de actos formales, imbuidos de simbolismo, en los que la forma lo es todo o casi
todo, es clasico el ejemplo de los actos traslativos de la propiedad tal como se
practicaba a través de la antigua “traditio per chartam”. La funcion del Notario en

el orden juridico no debi¢ ser pues, en esia época, demasiado trascendente.

El panorama cambia radicalmente al producirse la llamada recepcidon del
derecho romano. A partir del siglo Xl se intensifica y difunde el estudio de las
grandes compilaciones justinianas, y se inicia en casi todos los puebfos, un
movimiento social dirigido a sustituir por el derecho romano el derecho
autoctono.  Especialmente en la parte norte de Italia, dominada por los
longobardos, triunfd el derecho romano antes que en los demas paises europeos,
pero en todos elios aquet derecho fue considerado insensiblemente como ley

comun que completaba la legislacion particular o estatutaria.

Cambia totalmente el rumbo del notariado ia recepcién del derecho romano,

los pobres Notarios medievales, dice Nufiez Lagos en su ingenuo vivir tradicional,
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se llenaron de cuidados y temores ante la inundacién y estruendo de los
romanistas de la escuela de Bolonia. Recibir de golpe todo el derecho romano y
tener que aplicarlo poco menos que de la noche a la mafana, era para causar
terror a cualquiera que tuviese conciencia de sus responsabilidad. Pero fue la
propia Escuela de Bolonia quien acudi6é en socorro de los Notarios. En Bolonia se
fundé, probablemente, la primera Escuela Notarial en el afio de 1228, gracias a
Raniero de Perugia. A partir de entonces el Arte de la Notaria, el “Ars Notariae”

adguiere verdadera dignidad cientifica.

Los Notarios antiguos salen del paso, gracias a los formularios. En las
“‘Summas” de arte notarial y bajo la ensefianza de los grandes maestros se
formaron generaciones y generaciones de Notarios. Estas obras son mucho mas
que simples formularios, contienen un estudio exegético de la legislacion vigente.
Los LXXXIX titulos de que consta la magna “Aurora” de Ronaldino, y cuya version
al castellanc debemos al esfuerzo ingente de Nufez Lagos, contienen, antes de
la formula para cada instrumento, una explicacion sobre el contrato a que se

refiere.

A partir de la Escuela de Bolonia, el Notario queda perfilado
definitivamente como jurista. Es cierto que después vienen épocas de corrupcion
y que el funesto sistema de la “enajenacién de oficios” dié lugar a que la
profesién perdiera prestigio y categoria. Con todo, los verdaderos Notarios se

mantuvieron mas cerca de su linea tradicional. Con relacion a estos Notarios ha
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escrito De Castro que “El Notario o escribano pablico fue considerado siempre
como oficio de honor a diferencia del Escribano Judicial victima de la general

satira” .

La Revolucién Francesa, al acabar con el sistema funesto de los oficios
enajenados, vuelve fas cosas a su ser. A partir de la Ley de Veinticinco Ventoso
del afio Xl de la revolucidn el Notario europeo recupera las calidades que
transitortamente habia perdido. En Espafa la Ley Organica de veintiocho de
mayo de mil ochocientos sesenta y dos asientan las bases en las que se asienta
ta profesion notarial y gracias a ella el Notario espafiol ha recuperado su prestigio
y se ha colocado a la cabeza de los Notarios modernos, segin se reconoce con
unanimidad. Inevitablemente la decadencia durante los siglos XVIl y XVilI del
Notario en Espafia tenia que repercutir sobre su imperio de ultramar, casi desde
su nacimiento hasta la emancipacion de los paises hispanoamericanos. Por
fortuna la mayor parte de ellos han sabido superar la época de crisis, y también

algunos Notarios hermanos son honra y prez de la Unién Internacional.

Al estudiar la evolucién histérica del notariado encontramos diferentes
personajes, que sin tener rasgos del Notario actual, tienen la tarea de dejar

escrita la historia.

3 . . . .- - <
De Castro Linares, José Gilberto, Ejercicic de la Soberania Fstatal a través de la
Jurisdiccién Voluntaria. Pag.5%
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Es asi como en México, mucho antes del descubrimientc de América, se—

afirma que no existieron Notarios, sin embargo se menciona a “Tlacuilo” como un
funcionario al estilo del escriba egipcio. Bernardo Pérez Fernandez del Castillio
dice: “el Tlacuilo por la actividad que desempefiaba es el antepasado del
escribano, coincidia con los Escribas, Tabularii, Chartullarii, Cancelari y
Tabeliones de otras épocas. El Tlacuilo era el artesano azteca que tenia la
funcion de dejar constancia de los acontecimientos por medio de signos
ideograficos y pinturas para guardar memoria de ellos de una manera creible.
Con el nombre de Tlacuilo se designaba tanto a fos escritores como a los

pintores” 4,

El autor Oscar Salas al referirse al Origen y Evolucién Historica del
Notariado, afirma que las primeras agrupaciones humanas no necesitaron del
Notario. Lo reducido del grupo permitia que los actos juridicos fueran conocidos
de todos. La invencion de la escritura acelerd el proceso, pues con ellas se
deiaba exacta memoria de lo sucedido. Esto hizo necesario la intervencion de
alguien que supiera escribir y que conociera de las formatidades que fueron
sustituyendo a los antiguos ritos y solemnidades con el mismo fin de dar, a la
expresion de la voluntad, un sentido inequivoco. Estos llamados escribas junto
con los testigos requeridos, ocuparon el lugar de grupo social para dar fe y

testimonio y actos ocurridos en su presencia.

‘*ob. Cit. Pag. 127
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religiosa, en otros de la judicatura. Lo primero ocurrié en Egipto donde l|a aita

estima que se tenia de quienes desempefiaban estas funciones, se deduce del

hecho que, entre las deidades, habia un escriba de los dioses llamado Thot,
protector de los escribas de la tierra. Estos estaban adscritos a las distintas
ramas del gobierno, teniendo como funcidn primordial la redaccidon de los
documentos concernientes al estado y los particulares. Sin embargo, su
intervencién no daba autenticidad al documento, pues para lograria debia tener
estampado el sello del sacerdote o magistrado de jerarquia similar. En cambio en
Babilonia desde por lo menos cuatro mil afos antes de Cristo, los escribas eran
asistentes de los jueces. Se acudia a ellos para dar forma de sentencia judicial a

los contratos y revestirlos asi de autenticidad y fuerza ejecutiva.

Los escribas hebreos eran de distintas clases, unos guardaban constancia
y daban fe de los actos y decisiones del rey, otros pertenecian a la clase
sacerdotal y daban testimonio de los libros biblicos que conservaban reproducian
e interpretaban, habian también escribas del Estado, cuyas funciones consistian
en actuar como secretarios del Consejo Estatal y colaboradores de los tribunales

de justicia del Estado. Pero ademas habia entre ellos otra clase de escribas

redactaban en forma apropiada los contratos privados, la fehaciencia solamente
se lograba mediante la fijacion de sello del superior jerarquico de! escriba, pues

|
I
|
mucho mas parecidos a los Notarios actuales: Los escribas del pueblo que
no estaba delegada en este la fe publica si no reservada al primero, por tal razén,
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sello del escriba también era necesario aunque no bastaba.

En Grecia -continGa afirmando Oscar Salas-, existieron funcionarios en los
que algunos autores han creido hallar ciertas analogias, no muy precisas, con el
Notario actual. Tales eran los singrafos, que formalizaban contratos por escrito
entregandoles a las partes para su firma, y a los apégrafos, copistas de los
tribunales. También existian otros [lamados Mneman, entre los cuales se
mencionan los Hyeromnemon, archiveros de los textos sagrados y redactores de
ciertos documentos de toda otra clase bajo |la autoridad de superiores jerarquicos

Hamados Promnemon.

En Roma, hubo muchas persenas encargadas de la redaccion de
instrumentos. Los escriba conservaban los archivos judiciales y daban forma
escrita a {as resoluciones de los magistrados. Los Notarii, también adscritos a la
organizacién judicial escuchaban a los litigantes y testigos y ponian por escrito en
forma ordenada y sintética, el contenidc de sus exposiciones. Mas que a los
Notarios actuales, se parecen por su funcidon, a los taquigrafos de hoy, los
Chartulari, ademas de la redaccién de! instrumento, tenian a su cargo su
conservacion y custodia. Los tabulari eran contadores del fisco y archiveros de
documentos piblicos, peroc como complementos de sus funciones fueron
encargandose de fa formalizacién de testamentos y contratos que conservaban en

sus archivos hasta convertirse en los Tabeilio, que se dedicaron exclusivamente a
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estas actividades y en quienes se reunieron, en la etapa final de su evolucion,

algunos de los caracteres distintivos del Notario latino. el de hombre versado en
derecho el de consejero de las partes y el de redactor del instrumento, aunque su
autenticidad que e conferia la condicién de documento publico, no se lograba si
no mediante la insinuatio. Consistia esta en la presentacion del instrumento ante
una corte compuesta de un magistrado que la presidia, tres curiales y un canciller

o exceptor que desempefiaba las funciones de actuario.

Edad Media

El desmembramiento y disolucion del Imperio Romano ocasiona un
retrocesc en la evolucion de la institucion notarial. Los sefiores feudales se
atribuyen el dominio directo de todas las tierras y todos sus vasallos le deben

obediencia.

Como en principio todo le pertenece, el sefior interviene a través de
delegados suyos, en todos los contratos y testamentos. Este notariado feudal
tiene como fin primordial preservar los derechos del sefior y no el de servir los
intereses de las partes contratantes u otorgantes. Carece de la independencia de
los tabeliones de las postrimerias de Roma y del Notario latino actual. Pero tiene
facultades fideifacientes, impartiendo autenticidad a los actos en que interviene.

Se repite el ciclo evolutivo primitivo de manera espontanea surge un notariado
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eclesiastico que no se limita a los asuntos de la iglesia sino que interviene en
forma creciente en asuntos temporales. El ejercicio del notariado fue prohibido
por el papa Inocencio Ilf en mil doscientos trece, a los ordenados in sacris,
prohibicion que confirmaron los reyes y extendieron luego a los sacerdotes,
terminando en esta forma con dicha practica, la cual retrotraia al Notario a los
tiempos primitivos en que tal funcion estaba reservada a la clase sacerdotal. Se
acude luego a ta organizacion judicial, como en Roma, para darles autenticidad y

ejecutoriedad a los documentos.

Finalmente, a partir del siglo XIl se produce gradualmente la sustitucion a
los jueces por los iudices chartularii o jueces-Notarios, aliviando el trabajo de
aquellos. En una etapa posterior los jueces cartularios se convirtieron en
funcicnarios privados, en lo cual influyen los intérpretes inspirados en el derecho

romano, que lograron asi resucitar una version mejorada de los tabeliones

romanos.

El Notario espaiiol

En Espafa, los invasores godos conservaron, entre otras introducciones
juridicas romanas, la de los tabeliones, que existian desde el tiempo de la
conquista romana. El Cddigo de las Leyes conocido como el Fuero Juzgo, alude a

escribanos de dos clases: los del rey y los comunales del pueblo.
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E! Notario espafiol recibié la escuela de la influencia notarial fundada en
1228, en la Universidad de Babilonia (ltalia) por Ranieri di Perugia, y sobre todo,
de su maximo figura Rolando Passaggeri, o Rolando Rodulfo, autor de un

formulario notarial denominado Summa Artis Notariae o0 Summa Ars Notariae.

Las Leyes de partida exigieron que los escribanos sean “Sabedores de
escribir bien y entendidos del arte de la escriuania®, habiendo dos clases de

Notarios:

De la clase del rey y puablicos, siendo estos Gltimos los que “escriben ias
cartas de las vendidas, y de las compras y los pleitos y las posturas que el

hombre ponen entre si en las ciudades y en las vilias”.

Al final de la Edad Media, casi en los inicios del Renacimiento se robustece

la actuacion notariai, considerandota como una funcion publica.

Se produjeron reformas imporiantes como ia sustitucion de una breve nota
0 minuta en el protocolo por el instrumento matriz o la organizacién corporativa de
los Notarios. Al lograrse fa unificacion de la funcion notarial en los inicios del siglo
XIX, la institucién del notariado se consolida plenamente. La famosa ley francesa

promulgada en el mes Ventoso del afio 11 (16 de marzo de 1803), influye
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decisivamente en las leyes notariales de Espafia y de la América espafiola y

establece en lineas generales el régimen notarial latino de la actualidad.

América

Cuando Cristdébal Coltén descubrié Ameérica trajo en su tripulacion a Roedrigo
de Escobedo quien era escribanc. La venida de Escobedo personifica el
trasplante del Instituto de Notariado de Espafia a América. De ese momento en
adelante habrian de marchar unidos, formando una trinidad, indisoluble, la

espada del conquistador, la cruz de la religién y la pluma del escribano.

Los antecedentes de la legislacidén americana deben buscarse en {as leyes
castellanas de entonces. No obstante se promulgé legisiacion especial para
America conocida como |Leyes de Indias. En la recopilacion de estas uitimas, el
libro V titulo Vil trata de los escribanos, a quienes se exigia el titulo académico
de Escribano y pasar un examen ante la real audiencia. Si lo aprobaban, debian
obtener el nombramiento del Rey de Castilla, mediante e! pago de una suma al
Fisco Real. Los escribanos guardaban un registro de escrituras, autos e
informaciones y demés instrumentos pudblicos, estos registros pasaban a los
escribanos sucesores, consagrandose el principio de que los protocolos son

propiedad estatal y no de pertenencia privada de los escribanos. Se prohibia el
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uso de abreviaturas, la escritura de cantidades se hacia en letras y se exigia

redactar el documento con minuciosidad, usando obligatoriamente papel sellado.

Las leyes de los reinos de las Indias

Resulta de suma importancia conocer, las leyes que rigieron en lo que se

llamo las indias.

Al respecto en la recopilacion de Leyes de Indias, en el tomo segundo que
corresponde al afic 1681 encontramos el Tituic ocho, gue contienen las leyes con
respecto a los Escribanos de Gobernacién, Cabildo, Nimero, Puablicos, Reales y

Notarios Eciesiasticos.

Entre las mas importantes se puede mencionar la ley ij que regulaba que
no se usaran los oficios de escribanos publicos y si no los nombrados por el Rey.
ta ley, regulé que todos los escribanos de Camara, Gobernacion, Cabildos,
Publicos y Reales, Minas y registros, Sean examinados y obtengan el fiat, y la

notaria.

lLa ley establecié que las audiencias examinaran a los Escribanos y si los

encontraban muy distantes de lo que debian saber, se les sometiera a nuevo
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examen. Y asi otras regulaciones respecto a presentar los titulos en e

Ayuntamiento, al otorgamiento de fianzas, etc.

La ley, establecié que los Escribancs debian tener registros de las
escrituras, aunque las partes consintieran que no los hubiera, como se puede
notar este puede ser un antecedente directo del protocolo notarial, ya que se
obligd a los escribanos a guardar y tener siempre en su poder registros de todas
las escrituras y demas instrumentos pablicos que ante los requirentes se hiciere y
se otorgare aunque las partes no lo solicitaren, bajo pena de un afic de

suspension del oficio y diez mil maravedis de muita.

Regulaban también las Leyes de Indias sobre la prohibicion del uso de
abreviaturas, sobre testigos, aranceles; en lo que se refiere a asuntos de la
iglesia, se nombre Notarios secutares legos, para que los Notarios eclesiasticos

fueren seglares. Se prohibié que los mestizos y mulatos fueran escribanos.

Algunas de estas disposiciones se han mantenido en el tiempo hasta la
época actual, tal como puede hacerse notar el caso del Protocolo Notarial, la

prohibicidon del uso de abreviaturas, lo relativo a testigos, aranceles, etc.

Con respecto al notariado eclesiastico, las Leyes de Indias regulaban que

los Notarios fueran seculares, legos o seglares.
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Evolucion histérica del notariado en Guatemala

Antecedentes

Se encuentra posiblemente como uno de los primeros vestigios de historia
escrita el Popol Vuh, también conocido como los nombres de Manuscrito de

Chichicastenango, Biblia Quiché y el Libro Sagrado.

Epoca colonial

En esa época todos los miembros del Cabildo como el primer escribano
fueron nombrados por Pedro de Alvarado en su calidad de Teniente Gobernador y

Capitan General de don Fernando Cortés.

Como resume el autor Jorge Lujan: “El escribano de cabildo no ejercia
como escribano publico, solo habia un escribano pablico en la ciudad en caso de
ausencia se debia nombrar a otro; el nombramiento, recepcion y admision dei

escribano lo hacia el cabildo” °.

E! 16 de agosto de 1542 se expide real cédula aprobando el nombramiento

dei nuevo escribano de cabildo de Santiago de Guatemala, Juan de Ledn. El

s Lujén Mufioz, Jorge, Los Escribanos en las indias Occidentales. Pag.?7



siguiente escribano de cabildo fue Juan Vazquez Farinas, y luego por su ausencia

fue nombrado Juan Méndez de Sorio el 26 de agosto de 1544

Mientras no existié audiencia en Guatemala, los examenes de escribanos

proveidos por el rey debieron realizarse ante la de México

En primer lugar, el aspirante debia concurrir a la municipalidad para que se
instruyeran las diligencias correspondientes, tras lo cual pasaba el expediente al
jefe departamental , quien, por si mismo , y con citacion y audiencia det sindico,
debia rendir un informe de siete testigos los mismos se destacaban por mejor
nota por su probidad, estos eran examinados acerca del conocimiento que tenian
del candidato, dentro de los cuales algunos puntos objeto de examen se puede
mencionar fa moralidad, desinterés, rectitud y otras varias virtudes poiiticas que lo
hagan acreedor de ia confianza publica; el candidato debia probar, ademas de ser
ciudadano mayor de edad, en el goce de sus derechos civiles, con arraigo en el
Estado y medios conocidos de subsistir. Concluida esta prueba, se pasaba de
nuevo el expediente a la municipalidad que daria vista al sindico y “con su
pedimento y circunspecto analisis del expediente”, acordaba su resoiucién con las
dos terceras partes de los votos, en el caso de obtener resolucién favorable se

pasaba ésta al Supremo Gobierno para la concesién del fiat.

Solamente entonces pasaba el expediente respectivo a la Corte Superior

donde debia el aspirante presentar “certificacién de haber estudiado ortografia y

T SORES 2
T )
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gramatica castellana, haber sido examinado por los preceptores de la academia y
haber obtenide buena calificacion” y certificaciones de juradas de haber
practicado dos afos con un escribano de los juzgados municipales y otro con
escribanos de los de primera instancia. Después de ello, sufria un examen sobre
cartulacién, requisitos de los instrumentos plblicos, testamentos, cartas dotales,
donaciones, circunstancias y nimero de testigos, practica de inventario, tramites
judiciales, términos probatorios, concursos de proveedores, valor y uso de papel

seliado.

La Asamblea Legislativa en fecha veinticuatro de febrero de mil ochocientos
treinta y cinco, emite un acuerdo en el que aclara que no es necesario para los
catedraticos de gramatica castellana presentar la certificacidén de haber estudiado
y aprobado esa materia y la de ortografia. Asimismo no era exigido a los
abogados presentar certificaciones de haber practicado con los escribanos a que
aludia la ley anterior, ni a someterse al examen exigido en la misma siempre y
cuando el abogado hubiere sido facultado ampliamente para ejercer todos los

ramos de la abogacia.

“En la historia del notariado guatemalteco, ya hubo notariado de namero, el
motivo que lo impulsé fue: Darie la importancia debida, para que fuera
desempefiado con pureza y rectitud. Asi lo establece el Decreto 100 del 30 de
marzo de 1854, que confiridé facultades al Presidente de la Republica para fijar el

numero de escribanos nacionales gue reunieran los requisitos legales, él expedia
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el titulo y también podia recogerlo en caso de abuso. El Decreto mencionado '
limit6 la competencia territorial al departamente de su domicilio, fuera det cual no

podian cartular, se requi6 también lo relativo a la fianza".®

El notariado después de la Reforma Liberal

En el pericdo en el que goberné el Presidente Justo Rufino Barrios se
emitié el Coédigo de Notariado asi como el Cédigo Civil, uno de procedimientos
civiles y una Ley General de Instruccion Publica, todos de avanzada para la
época. Otro suceso de suma importancia en esa época fue que hicieron del
notariado una carrera universitaria, ademas se dispuso que no podria pedirse al
Rector de la Universidad de San Carlos de Guatemala, el sefalamiento de dia
para el examen general previo a la licenciatura de Notario, sin acompanar el
expediente en que constara que se habian lienado los requisitos legales,

condiciones morales y fianza. Por primera vez se les denominé Notarios.

Algunas de las reformas importantes que también se dieron en este periodo
fueron, ia primera la supresion del signo notarial por un selic con el nombre y
apellido del Notario, que se registraba en la Secretaria de Gobernacion, la
segunda fue que se reguld que los Notarios no eran duefios de los protocolos sino

depositarios, entre otras la remisién de protocolos al archive general, la

6 Musicz, MNery Roberto, Introduccién al estudio del Derecho Notarial, pag. 17.
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reposicion del mismo, y se permitié la protocolaciéon

importantes.

El Notariado después de la reforma de 1944

Como consecuencia de la revolucién de mil novecientos cuarenta y cuatro

surgen muchos cambios importantes para el derecho en general y también para el

derecho Notarial, tal y como son algunos de los sucesos de mayor trascendencia;

a. La Constitucion Politica de la Republica se consagra como derecho

constitucional.

b. La autonomia de la Universidad de San Carios de Guatemala.

c. Se establece la colegiacién oficial obligatoria para el ejercicio de todas ias

profesiones universitaras.

d. El Colegio de Abogados de Guatemala integrado por todos los Notarios del pais,

queda constituido el diez de noviembre de mil novecientos cuarenta y siete.
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El notariado en la época actual

ta ley en que actualmente nos regimos, es en el Decreto trescientos
catorce del Congreso de la Republica, Codigo de Notariado, el cual fue emitido en
el afio de mil novecientos cuarenta y seis, él mismo codige de Notariado ha
sufrido algunas reformas basandose en el articulo ciento diez 110 el cual lo
faculta para ello estableciendo el misme 1o siguiente “ Toda disposicidn gue se
emita para crear, suprimir o modificar los derechos y las obligaciones de los
Notarios que contiene esta ley, deberd hacerse como reforma expresa a la
misma, a efecto de que conserve su unidad de contexto. En este concepto queda
prohibido la creacion, supresion o modificacion de aquelios derechos vy

obligaciones por medio de circulares administrativas o acuerdos gubernativos”.

Algunas reformas trascendentes que podemos mencionar son:

a. El Decreto Ley 172, relativa al ejercicio del notariado, la cual ya esta incorporada

al Articulo cinco (5} del Codigo de Notariado.

b. El Decreto 38-74 del Congreso, con respecto a las sanciones, incorporada en el

Articulo cien (100) del cédigo;
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. El Decreto Ley 113-83, relativa a inspeccion de protocolos, incorporada a los

Articulos ochenta y cuatro (84) y ochenta y seis (86);

. El Decreto ley 35-84 | relativa a testimonios especiales, incorporada a los

Articulos 4 y 37;

. El Decreto 62-86 que regulé o relativo al depdsito del protocolo del Notario que

salga temporalmente del pais, reforma introducida al Articulo 27,

El Decreto 28-87 de! Congreso, que se refiere a la legalizacion de fotocopias,

fotostaticas y otros, introducida en los Articulos 54 y 55 del Cédigo de Notariado;

. El Decreto 62-87 que reformé el Articulo 38 por medio de! Articulo 47 del Decreto
62-87 del Congreso de la Republica; y el Articulo 39 del Codigo de Notariado fue
derogado por el Articulo 48 también del Decreto, 62-87 gue en la actualidad ya

no esta vigente;
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h. El Decreto 131-96 del Congresc de la Republica; reformé el Articulo 11 del
Cédigo de Notariado, respecto al pago de apertura de protocolo que antes era de
dos quetzales y en la actualidad de cincuenta quetzales, ademas los Articulos
108 y 109 que contienen el arancel de Notarios también fueron modificados por

este decreto.

También se debe mencionar que la actuacion del Notario en ta actualidad no

sOlo se limita Gnicamente al Codigo de Notariado sino que a otras leyes de

a. Decreto 54-77 que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial en

Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria;

|
esencial importancia tales como:
b. Decreto L.ey 125-83 que reguia lo relativo al tramite de rectificacion de area;

c. Decreto 73-75 del Congreso de la Republica, que regula lo relativo af Registro de

Procesos Sucesorios;
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. Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107 que regula el tramite
sucesorio, intestado y testamentaric cuando se sigue ante Notario, la subasta

voluntaria y la identificacidén de tercero;

. Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congresoc de la Republica, que
regula to relativo al ejercicio del Notariado en el extranjero y a los documentos

que provienen del extranjero

Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria , Decreto 72-2001 del Congreso de la

Republica

. Ley de Timbre Forense y Timbre Notarial, Decretc 82-96 del Congreso de la

Republica

. Codigo Civil, Decreto Ley 106
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i. Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica

j. Ley de Parcelamientos Urbanos

k. La Ley de Impuesto Unico Sobre inmuebles

I. Ley sobre el Impuesto de Herencias, Legados y Donaciones, Decreto 431 del

Congreso de la Republica

m. La Ley del impuesto de Timbres Fiscales y de Papel Seliado Especial Para

Protocolos Decreto 37-92 del Congreso de La Repliblica

1.3 Diferentes sistemas notariales

1.3.1 Sistema Sajon 6 anglosajon.-

Se le conoce como anglo-sajoén, subdesarrollado, de evolucion desarroliada

0 pUblico.
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Caracteristicas Del Sistema Sajon:

No entra a orientar la redaccién del documento, por o tanto no da

asesoria a las partes.

Es necesaria una cultura general y algunos conocimientos legales, no es

obligatorio tener titulo universitario.

La autorizaciébn para su ejercicio es temporal, pudiendo renovarse la

autorizacion

Se esta obligado a prestar una fianza para garantizar la responsabilidad

en el ejercicio

No existe colegio profesional y no lievan protocolo
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Principal funcién de! sistema sajon

Autenticar firmas en documentos que le llevan preparados, su actividad se

concreta a dar fe de la firma ¢ firmas.

Paises que utilizan el sistema sajon

Podemos mencionar a los paises que utilizan este sistema los siguientes:
Estados Unidos (excepto Louisiana), Canada (excepto Quebec), Suecia, Noruega,

Dinamarca, Inglaterra.

1.3.2 Sistema latino 6 francés.-

Notario Latino:

‘Es el profesional del derecho, encargado de una funcién puiblica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido, en

su funcion estd comprendida la autenticacion de hechos.”
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De la anterior definicién podemos encontrar tres funciones que realiza el Notario

latino:

a. Funcion directiva:

El Notario aconseja, asesora, instruye como perito en derecho y coordina

la voluntad de los particulares

b. Funcién modeladora:

El Notaric modela el acto juridico, dotandolo de forma legal, es decir lo

redacta, sujetandolo a los requisitos que la ley exige.

¢. Funcion autenticadora:

El Notario inviste a los actos notariales de una presuncion de veracidad
que los hace aptos para imponerse por si mismo en las relaciones

juridicas en virtud de la fe piblica de que esta investido

E! Notariado de tipo latino recibe otros nombres como: sistema francés, de

evolucién desarroilada y publico.



Caracteristicas del Sistema Latino:

a.
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Pertenece a un Colegio Profesional, en el caso de Guatemala a! colegio de
I
|
I

Abogados y Notarios, ya que ejercen conjuntamente ambas profesiones.

La responsabilidad en el ejercicio profesional es personal

El ejercicio puede ser cerrado o abierto, limitado e ilimitado. El cerrado tiene
limitaciones territoriales, mas conocido como notariado de nOmero o numerario.
En Guatemala, el sistema es abierto, ya que no se tienen limitaciones dentro del

territorio nacional. En algunos casos se puede actuar fuera del territoric nacional

Es incompatible con el ejercicioc de cargos publicos que lleven aneja jurisdiccién
asi también para los funcionarios y empieados de los Qrganismos Ejecutivo y
Judicial y de las municipalidades que devenguen sueldo del Estado o del
municipio y el Presidente del Organismo Judicial (Articulo 4° numeral 3° del

Cddigo de Notariado)
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e. Debe ser profesionat universitario

f. Desempefia una funcién plblica, pero no depende directamente de autoridad

administrativa.

g. Es un profesional del derecho, pero algunas de sus actuaciones son las de un

funcionario publico.

h. Existencia de un protocolo notarial en el que asienta todas las escrituras que

autoriza

Funciones dentro del sistema latino:

a. Desemperia una funcion plblica

b. Le da autenticidad a los hecho y actos ocurridos en su presencia
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c. Recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandole forma legal al faccionar el

instrumento pablico.

Paises que utilizan el sistema latino:

“En la actualidad a nivel mundial son mas de setenta paises que utilizan el
sistema francés o latino, utilizado en Europa, Asia y Africa, ademas del continente

americano.

Entre los paises que utilizan el sistema latino estan:

Aibania, Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Benin, Bolivia, Brasil,
Burkina Faso, Camerun, Quebec en Canada, Republica Centro Africana, Chad,
China, Republica Checa, Chile, Colombia, Republica Popular de Congo, Costa De
Marfil, Costa Rica, Croacia, Cuba, Republica Dominica, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Estonia, Francia, Gabon, Grecia, Guatemala, Replblica de Guinea, Haiti,
Honduras, Hungria, indonesia, italia, Japén, Letonia, Lituana, Londres, Luisiana
en Estados Unidos, Lexemburgo, Mali, Macedonia, Malta, Marruecos, México,
Moidavia, Principado de Moénaco, Nicaragua, Nigeria, Paises Bajos, Panama,

Paraguay, Peryu, Polonia, Portugal, Puerto Rico, Rumania, Rusia, San Marino,
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Senegal, Slovaguia, Slovia, Suiza, Togo, Turquia, Uruguay, Vaticano vy

Venezuela.”’

Se debe anadir que en Guatemala al igual que otros paises se utiliza un
sistema libre de acceso, después de cumplir con los requisitos de graduacioén
profesional y colegiacién, mientras gue en otros paises se utiliza el sistema de
nimero, siendo el ingreso al mismo muy dificultoso, pero desde luego en cada
pais el sistema latino tienen caracteristicas especiales y algunas variantes como

los ejemplos anteriormente mencionados.

1.3.3 Sistema de funcionarios judiciales

A este sistema se le conoce como el sistema del Notario-Juez, ya que los
Notarios son magistrados y estan subordinados a los tribunales. Dependen del
poder judicial, siendo la administracibn quien nombra a los empleados del
Notario. Aqui !a funcién es de jurisdiccion cerrada y obligatoria, los instrumentos
originales pertenecen al Estado y los conserva como actuaciones judiciales.

Podemos mencionar algunos paises que siguen este sistema:

' Ibid, pag. 38B.
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Los Estados Alemanes de Wuttemberg y Baden, también a Rumania parte

de Noruega y el Canton Suizo de Zurich.

1.3.4 Sistema de funcionarios administrativos.

Como afirma el autor Carlos Eméritc Gonzalez que se caracteriza este
sistema “por su dependencia plena del poder administrador. La funcién notarial
es directa relacién entre el particutar y el Estado; las facuitades estan regladas
por las leyes. Los Notarios son empleados plblicos, servidores de la oficina del
Estado, y las oficinas son de demarcacién cerrada. En cuanto a la eficacia del
instrumento publico, por ser actos derivados del poder del Estado tienen la
maxima eficacia de efectos, su valor es publico y absoluto, los originales
pertenecen al Estado que los conserva ail igual que los expedientes y demas

documentos de fa administracion” 8

Podemos mencionar a Cuba un pais que esta regido por este sistema, ya
gue este sistema se ejerce en una dependencia del Ejecutivo, y resulta siendo el

Notario un funcionario de gobierno y como empleado de éste, recibe un satario.

® Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho Notarial. Pag. 104
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El unico vestigio que se tiene de un Notario Funcionario Publico en el casgre
de Guatemala, se encuentra en el Escribano del Gobierno, que es un Notario
empleado del Estado que ejerce, pero existe una diferencia que consiste en que

este Notario no cartula a particulares.
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CAPITULO Il

2. Protocolo

2.1 Definicién

Se inicia con algunas definiciones doctrinarias de varios autores siendo

estas:

Carlos Emérito Gonzalez, se refiere al registro de escrituras puGblicas,
preceptia: “el vocablo “registro” tiene distintas acepciones. Podemos decir que
es el libro en que cada Notario extiende las escrituras puUblicas que se otorgan
ante él. En ese sentido puede emplearse como sinénimo de protocolo.”® Larraud
expresa ‘que el volumen, o serie de ellos, en que el escribano colecciona

ordenadamente y conforme a la ley los documentos matrices de oficio, sometidos

a su custodia"'®,

Para Giménez-Arnau, la palabra protocolo es expresion de acepciones
multiples. En su sentido mas vulgar, quiere decir coleccion de hojas, folios o

documentos, adheridos unos a otros que, en su conjunto o forman un volumen o

libro.

a

Gonzalez,Carlos Emérito. Ob. Cit. Pag, 173
10

Larraud, Rufino. Curso de Perecho Notarial. Pag. €57
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Con mayor valor técnico, Gonzalo de las Casas, le atribuia los siguientes

significados:

- Elinstrumento publico notaria!

- El libro anual formado con los instrumentos publicos autorizados por un

Notario

- El formutario que contiene las regias de etiqueta y diplomacia, con gue se

tratan reciprocamente {os gobiernos

- El registro donde se inscriben las deliberaciones y acuerdos de los

Congresos y negocios diplomaticos

En Guatemala, se conoce como protocolo, al “empastade” de los
instrumentos autorizados durante un periodo de tiempo (un afio natural, segun la
ley); también el papel seliado especial que se vende exclusivamente a los
Notarios para faccionar escrituras; y al conjunto de escrituras que se llevan

faccionadas en el afic que transcurre”. !’

" Ibid, pags. 125 y 126.
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Asimismo se hace mencion de la definicién legal de protocolo a cual esta
contenida en el Cédigo de Notariado Articulo 8 el cual estabtece “El Protocolo es
la coleccion de las escrituras matrices, de {as actas de protocolacion, razones de
legalizacion de firmas y documentos que el Notario registra de conformidad con

esta ley”.

2.2 Antecedentes

En los comienzos de la vida juridica, los hombres hacian uso total del
medio oral y no del medio escrito, realizando el lenguaje como elemento principal
empleado a modo de exto, y €l rito como forma de expresion litirgica; estos
elementos eran las Unicas huellas que gquedaban de las declaraciones de
voluntad juridica puramente verbales, ias cuales vinieron hacer medios de prueba
poco consistentes, pues se perdian, y para revelar su existencia habia que
reproducir nuevamente el acto; la supervivencia del acto no se lograba tan
facilmente ya que muchas veces faltaban sus propios actores o los testigos
presenciales del acto, todo lo cual podia dar una prueba dando en su fugar
pruebas a medias dei mismo. Por esta razén ia oralidad se sustituyd por la prueba

escrita, con el proposito de ofrecer menos fallas y mas certeza.
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Pero aun asi los hombres no se conformaron con traducir y presentar en un
escrito la voluntad creadora de sus derechos, ya que el titulo creado de esa
manera no resultaba totalmente seguro, por la razén que el documento podia

extraviarse, la veracidad del acto ser negada o los testigos desaparecer .

Hubo entonces necesidad latente de materializar la prueba, de recurrir a la
grabacion sobre un elemento fisico para que hiciera visible y perpetua su
conservacion. De modo que los hombres idearon gue al emitirse Ia voluntad se
hiciera entre solemnidades y quedara grabada graficamente sobre un objeto
material impregnado de ia voluntad creadora, conservador de una primera fuente

de la génesis del acto juridico, esto fue llamado protocolo.

De manera que el protocolo ha sido una creacion derivada de la necesidad
latente que tuvo e! hombre de plasmar en papel escrito la voluntad creadora de
las relaciones juridicas, para que de esa manera no existiera riesgo de pérdida, y
en caso de duda para mejor probar, la intencién contractual quede materializada

en forma grafica, manuscrita.
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Como fendémeno derivado de la ordenacion de los instrumentos publicos, It.\a!'
protocolo penetré en el derecho positivo y fue adoptado por la mayoria de las
legisiaciones incluyendo a Guatemala dentro de la mayoria y superado por el

proceso de transformacion.

En consecuencia la existencia del protocolo, es necesaria para la funcion
notarial guatemalteca, y sumamente importante para la conservacion del

instrumento piblico, asegurando asi los derechos de los otorgantes.

Ademas tiene relevancia el protocolo en nuestro medio por el hecho que
los actos y negocios juridicos gue se consignan en e! mismo tienen por lo
general cierta durabilidad que se prolonga con el tiempo, por lo cual, en cualquier
momento constituye prueba fehaciente sobre los derechos y relaciones juridicas

incorporadas en tales documentos
2.3 Apertura, contenido, formalidades, cierre.
2.3.1 Apertura

El precepto legal en el cual estdn contenidos la apertura y el cierre anual

del protocolo es el Articuio 12 del Codigo de Notariado.
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“El protocolo se abre con el primer instrumento que el Notario autorice, 8"
gue principiara en la primera linea del pliego inicial. Se cerrard cada afio el 31 de
diciembre, o antes si el Notario dejare de cartular. La razén de cierre contendra la
fecha; el numero de documentos publicos autorizados; razones de legalizacion de
firmas y actas de protocolacién, namero de folios de que se compone;

observaciones, si las hubiere y la firma del Notario.”

La apertura del registro notarial 0 protocolo a cargo del Notario, ocurre con
la autorizacion del primer instrumento que autorice el Notario, pero ne unicamente
con dicha autorizacién sino que existen otras obligaciones que satisfacer como lo
es la obligacion pecuniaria y administrativa, esta obligacion esta prevista en el

Cédigo de Notariado en el Articuio 11 el cual establece lo siguiente:

Articulo 11. “Los Notarios pagaran en la Tesoreria del Organismo Judicial
cincuenta quetzales cada afio, por derecho de apertura de protocolo. Los fondos
que se recauden por este concepto, se destinaran a la encuadernaciéon de los
testimonios especiales enviados por los Notarios al Archivo General y a la

conservacion de los protocolos”™.
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Sin embargo ademas de satisfacer esta obligacién también en la practica
debe de pagar el correspondiente impuesto al valor agregado que en la

actualidad es del 12 %.

Entonces se tiene la conclusién que para la apertura del registro notarial o

protocolo del Notario se deben satisfacer dos clases de requisitos:

a. Requisito legal:

Se apertura el registro notarial o protacolo con el primer instrumento autorizado.

b. Requisito administrativo:

Segun este requisito por concepto de apertura de protocolo se debe pagar la

tasa correspondiente y el impuesto al valor agregado.

2.3.2 Contenido

El Derecho Notarial guatemaiteco reconoce como Gnica fuente a la ley, de

acuerdo a ello, el Articulo 8 del Cédigo de Notario nos indica que son (inicamente
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cuatro instrumentos plblicos protocolares que puede autorizar el Notario, siendo

estos:

a. Escrituras matrices

b. Actas de protocolacion

¢. Razones de legalizacién de firmas y

d. Documentos que el Notario registra de conformidad con la ley.

En el caso especifico de los documentos que el Notario registra de
conformidad con la ley, nos referimos al Gnico caso que establece el Decreto
Ley 106, Cédigo Civil en al Articulo 962, el cual ordena que el acta notarial en
donde consta la transcripcion de la cubierta del testamento cerrado debera

transcribirse en el protocolo.

2.3.3 Formalidades

En el protocolo o registro notarial que el Notario tiene a su cargo se deben de

cumplir con ciertas formalidades siendo estas las siguientes:
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a. Todos los instrumentos deben redactarse en espariol.

b. Todos los instrumentos deben escribirse a maquina o a mano de manera legible

y sin abreviaturas.

c. Entre cada instrumento s6lo debe quedar espacio para las firmas.

d. Los instrumentos deben llevar numeracion cardinal, se debe escribir unc a

continuacién de otro, en orden riguroso de fechas.

e. Elprotocolo debe llevar foliacion cardinal, escrita en cifras.

f. Los documentos que deban insertarse o las partes conducentes que se

trascriban, se copian de manera textual.
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Las fechas, numeros o cantidades en el cuerpo del instrumento, se expresan en
letras, si en algin caso hubiera discrepancia entre lo escrito en letras y cifras,

prevalece lo escrito en letras.

No podra interrumpirse la numeracion fiscal de! pape! sellado, salvo los casos de

protocolaciones, o que se hubiera terminado la serie y se inicie la nueva.

Los espacios en blanco que permitan intercalaciones se llenaran con una linea

antes de que sea firmado el instrumento.

Se debe también tomar en cuenta que si no se salvan al final las
entrerrenglonaduras y testados anies de que el documento sea firmado, estos

son nulos.

Las enmendaduras son prohibidas.
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2.3.4 Cierre

La ley prevé gue como es necesario abrir el registro notarial o protocoio
también es necesario cerrarlo anualmente. Regularmente el Notario lo realiza el
ultimo dia del afio natural, pero también pude cerrarse el registro notarial o

protocolo en cualquier momento que el Notario deje de cartular.

E! cierre del registro notarial o protocolo debe realizarse a través de una

razdn notarial, la que segun el Articulo 12 del Codigo de Notariado debe contener

los aspectos siguientes:

a. La fecha.

b. El nimero total de instrumentos autorizados, indicando cuantos de ellos son

escrituras publicas, el nomero de actas de protocolacion, de razones de

legalizacion, el nimero de escrituras canceladas, si las hubieren.

c. El!total de folios utilizados.
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d. Observaciones si fueren necesarias.

e. La firma det Notario.

Esta se redacta posterior al tltimo instrumento publico que haya faccionado el

Notario, por lo que debe redactarse en papel sellado especial para protocolos.
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CAPITULO HI

3. El Notario, la funcidén notarial y fe publica

3.1 Definicién

Notario, “funcionario puablico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de

los contratos y demas actos extrajudiciales”. '?

El Notario es el profesional del derecho, encargado de una funcién publica,
que consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes
redactando los instrumentos adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad,

conservando los originales de éstos vy expidiendo copias que de fe de su

contenido.

El Articulo 1 del Coédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la
Repabiica, regula al Notario de la forma siguiente: “El Notario tiene fe publica
para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion

0 a requerimiento de parte”.

2 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, pags. 489,
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El Notario en el ejercicio de su profesidn tiene que apegarse y dar fiel
cumplimiento a los principios que rigen a ésta materia, en tal virtud la aplicacion

de éstos se traduce en la certeza juridica en los actos y contratos en los cuales

participa el Notario.
3.1.1 Requisitos habhilitantes del Notario

Por la investidura que et Estado otorga a! Notario, previamente tiene que
cumplir con requisitos que lo habilitan, los cuales se encuentran regulados en el
Codigo de Notariado Decreto nimero 314 del Congresc de la Republica de

Guatemala, estableciendo en el Articulo 2, o siguiente:

a) Ser guatemalteco, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la

republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2°. Del articulo 6°.

b) Haber obtenido el titulo facultative en la republica o la incorporacion con

arreglo a la ley.
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c) Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de~

incorporacién con arreglo a ia ley.

d} Ser de notoria honradez.

Por la razén que en la fecha que fue emitido el Codigo de Notariado, aun no
existia la le Ley de Colegiacion, por esa razén no aparece dentro de los
requisitos, la colegiacion obligatoria, actualmente es un requisito que tiene que

cumplirse.
3.1.2 Causas de inhabilitacion del Notario
Son causas de inhabilitaciéon o de impedimento absoluto las que no permiten
el ejercicio det notariado a las personas que se encuentren dentro de las que se
describen a continuacién:

a) Los civilmente incapaces.

b) Los toxicomanos y ebrios habituales.
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fisico 0 mental que les impida ef correcto desempefio de su cometido.

d) Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos de falsedad,

robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en

la custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion.

3.2 Principios del derecho notarial

El Notario en el ejercicio de su profesion tiene que apegarse y dar fiel

cumplimiento a los principios que rigen a ésta materia, en tal vitud |la

aplicaciéon de éstos se traduce en la certeza juridica en los actos y contratos

en los cuales participa el Notario.

Entre los principios se encuentran fundamentalmente los siguientes:

a) Fe publica;

Es la presuncion de veracidad en los actos autorizados, los cuales
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tiene un respaldo total, a excepcién que prospere la impugnacién por

nulidad o falsedad.

b) Forma:

Es la adecuacion del acto a la forma juridica, se puede citar a manera
de ejemplo et Articulo 28 del Codigo de Notariado, el cual preceptia el
contenido de los instrumentos publicos, mismos que son requisitos

esenciales para su validez.

c) Autenticacion:

A los hechos o actos se les da la validéz mediante la fe publica que

ejerce el Notario, autenticandolos con su firma y sello.

d) Inmediacion:

El Notario en et momento de actuar tiene que estar en contacto con las

partes, con los hechos y actos que se producen dando fe de ellos,

recibiendo de las partes, la voluntad y el consentimiento.
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e} Rogacién:

La actuacién del Notario siempre va a ser a requerimiento de parte, es

decir a solicitud de la persona interesada, no puede actuar de oficio.

i Unidad del acto:

El instrumento pablico debe ser perfeccionado en un solo acto, es decir
en la fecha en que fue faccionado debe de ser firmado por los

requirentes y autorizado por el Notario en el mismo acto.

g) Protocolo:

Es agui donde se plasman los instrumentos publicos, dandole al acto o

contrato seguridad juridica, valor y permanencia.

h) Seguridad juridica:

Este se basa principalmente en la fe piblica de ia que estan investidos
los Notarios para darle certeza al instrumento que estan autorizando. El
fundamento legal de este principio se encuentra regulado en el Articulo

186 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil.
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iy Publicidad:

Los instrumentos autorizados por Notario son publicos, sin embargo
existe excepcidn y se refiere a los actos de dltima voluntad como los
testamentos y donaciones por causa de muerte, manteniéndose estos

en reserva hasta la muerte del otorgante.

3.3 Funcidn notarial y su naturaleza juridica

La funcidon notarial se resume en la frase “El que hacer de! Notario”,
ampliamente se dice que la funcién del Notario “es el profesional del derecho,
encargado de un funcién publica, que consiste en recibir, interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados,
confiriendoles autenticidad, conservandoe los originales de estos y expidiendo

copias que den fe de su contenido”.

3.3.1 Naturaleza juridica de la funcién notarial

Varias son las posiciones que han tratado de encuadrar a dicha funcion

dentro de un patrén, en las que podemos citar:
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a. Posicion funcionarista

Varios autores sostienen que la funcidn notarial es una funcidn
publica que corresponde al Estado, quien delega en un funcionario
denominado Notario el ejercicic de la misma, dentro de los autores que

comparten esta posicidén se encuentran:

José Castan Tobefias define: “El Notario ejerce una funcién de
caracter complejo en nombre del Estado, correspondiéndole una
posicién especial dentro de la organizacion administrativa y juridica

aunque no burocratica™'®.

José Gonzalez Palomino define: “Que la funcién notarial es una
funcién publica de caracter administrativo que consiste en dar forma
juridica” *.

José Mengual y Mengual define: “La funcién notarial es una

funcion de naturaleza social que esta dentro del Estado y, por o

! Martinez Segovia, Francisco. Funcién Notarial Ediciones Juridicas Europa-América,
_ bag.zl.
“* ob.Cit. PaAg. 34
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mismo, es una funcion publica gque corresponde de presidir y

representar al Estado, y en su representacién al poder pablico”. '°

La posicion funcionarista considera al Notaric como funcionario publico, por
ser el Estado quien le delega una serie de facultades para poder actuar en su

nombre.

La profesién de Notario no esta en la escala jerarquica del estado, pues el
Notario actia en interés de los particulares y ejerce su funcion con autonomia y

sin mas limites que los que la ley enmarca.

b. Posicidén profesionalista

Consideran a la actividad notarial de tipo profesional, debido a que el
Notario para realizar sus funciones utiliza técnicas juridicas congruentes con su
calidad profesional del derecho. Esta tesis tiene su origen en el animo de querer

abolir lo afirmado por la tesis funcionarista.

** Ob. Cit. Pag.35
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Resumiendo esta posicidon se puede decir que la funcidén notarial es
simplemente una funcion profesional libre, como otras profesiones que existen, no
estando sujeta a patrones ni jerarquias que establece el Estado para sus

empleados.

c¢. Posicion ecléctica o combinada

Como se ha descrito en las literales anteriores, existen las posiciones
funcionarista y profesionalista; cada una de ellas enmarca a la funcién notarial

dentro de una definicion exacta.

La funcidn notarial perfectamente se puede encuadrar dentro de la tesis
ecléctica, en virtud de que el Notaric es una persona gue ejerce una profesion

liberal, después de haber obtenido el titulo que lo acredita como tal.

Ademas también se considera que el Notario es funcionario publico, debido a

que el estado ha delegado en él fe plblica, otorgando de esa forma autenticidad a

los actos y contratos en los que interviene.
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3.4 L a fe publica

Origen de la fe publica

El origen de ja fe piblica se debié al numero y complejidad de las
relaciones juridicas que aumentaron conforme se extendia el comercio, y debido
al funcionamiento de sociedades ya no sdlo a nivel nacional, sino que también

internacional.

Se presentd debido a la necesidad de que por cualquier motivo no pudieran
estar presentes los interesados en el acto o negocio, estas persona podian tener
ta seguridad de que el negocio celebrado tendria validéz, pues la persona que lo
autorizaba estaba investida de fe, lo cual le daba el caracter de auténticos a los

documentos

Definicién de fe piblica.

Doctrinariamente encontramos varias acepciones y podemos mencionar
entre ellas algunas tales como:
Oscar Salas dice: “fe publica es la potestad de infundir certeza a

actuaciones, hechos y actos juridicos, robusteciéndolos con una presuncién de
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verdad por medio de la autenticidad conferida a los documentos que los

prueban”'®.

Enrique Gimenez Arnau define muy acertadamente lo que es fe publica en

sentido juridico y al respecto dice:

“Juridicamente la fe publica supone la existencia de una verdad oficial,
cuya creencia se impone en el sentido de que no se llega a ella por un proceso
espontaneo, cuya resoiucion gueda a nuestro libre albedrio sino por virtud de un

imperativo juridico o coaccion que nos obliga a tener por ciertos determinados

hechos 0 acontecimientos, sin que podamos decidir autbnomamente sobre su

objetiva verdad cada uno de los que formamos e! ente social” ',

De las definiciones anteriores podemos concluir que todos los actos en los
cuales vamos a creer por imperativo juridico, tienen una cualidad muy especial,
que es la de ser auténticos, debido a que el Estado garantiza esas actuaciones
mediante su poder certificante que ha sido delegado en los funcionarios

publicos; y como consecuencia que el Estado ampara esa credibilidad, se ha

Gscar A. 3alas. Derecho Notarial de Centro América y Panamé, Editorial costa Rica.
Pags. 53 y 54d.

Gimenez Arnau, Enrigue, Introduccién al Derecho Heotarial, Editorial Revista de Derecho
Privado. Pag. 52
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tipificado como delito todas las actuaciones que vayan en contra del verdadero

sentido de la fe pdblica.

Fases de la fe ptblica

Para poder concebir una auténtica fe publica, es necesario que el acto

juridico pase por las siguientes fases:

a. Fase de evidencia

b. Fase de objetivacion

c. Fase de coetaneidad

Fase de evidencia

El Notario o funcionario pliblico para poder dar fe de algo, ha de haber

tenido conocimiento directo del hecho o acto de que se trate y que por lo tanto

para &l es evidente.
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Esa evidencia debe de haberse obtenido mediante un procedimiento
ordenado por la ley para que asi tenga caracter de solemne. Este procedimiento
de solemnidad consiste en cumplir con las formalidades legales que dara como
resultade la autenticidad de los actos juridicos, es necesario pues, que al
funcionario o Notario le conste por medio directo un hecho para poder dar fe de

el.

Fase de objetivacion

Esta fase consiste en la fijacién del hecho historico en el papel.

El funcionario o Notario al autenticar io ha de hacer por un medic donde

guede constancia exacta de lo que se convino, y la Unica forma de lograrlo es

dejando constancia por escrito. El hecho histérico pasa a ser un hecho narrado.

Esta potestad de autenticar solamente no puede encomendarse a cualquier

persona, y por ello la ley regula la investidura previa que concede a los

funcionarios o Notarios.
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Tipos de fe publica

Como lo expusimos en el inciso anterior, para que haya fe publica es
necesario que se realicen tres fases; y es debido a la fase de evidencia y

solemnidad que doctrinariamente se ha establecido que existe:

a. Fe publica originaria

b. Fe publica derivada

Fe publica originaria

Esta consiste en el hecho que se esta presenciando por la vista y el oido,
que se traslada inmediatamente al papel. A este tipo de documentos se les llama
directos, por ser percibidos directamente por el Notario o funcionario e inmediato

por ser narrado en el mismo momento.

Fe puablica derivada

Este tipo de fe plblica es la que consiste en que el funcionario o Notario no
actla sobre hechos sucedidos en el momento, sino que sobre documentos

preexistentes.
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Clases de fe publica

Dentro de ios fines fundamentales del estado esta la realizacién del

derecho, y es a éste a quien le corresponde la reglamentacion de las diversas

clases del amplic concepte de fe publica

Podemos asegurar que la mayor parte de las actividades humanas entran

facilmente en el campo de los hechos juridicos, y dentro de éstos, los actos

juridicos que tienen intima relacién con los 6érganos de la fe publica y provocan ia

intervencién de fe pablica.

Existen cuatro clases de fe publica siendo estas:

a. Fe pubilica administrativa

b. Fe publica judicial

¢. Fe publica registrat

d. Fe publica extrajudicial o notarial
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Cada una estas clases de fe publica es referida a la especial clase de

hechos que son cubiertos por la competencia de los dérganos estatales que
integran cada uno de sus organismos.

Fe pablica administrativa

Enrique Gimenez Arnau, nos da una definicidn de lo que es la fe publica

administrativa y al respecto expone:

“Su objetivo es dar notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos

realizados por el Estado o por las personas de derecho plblico dotadas de
soberania, autonomia o jurisdiccion™'®,

A la fe pablica administrativa podemos incluirle no sélo los actos de mera
gestién, sino también los actos pertenecientes a la actividad legislativa o

reglamentaria, la cual se ejerce a través de documentos expedidos por las

propias autoridades que ejercen la gestion administrativa.

“ Ob.cit. PAg.41
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Esta clase de fe no emana de un organismo exclusivo a quien esté
encomendada esta funcidn de dar fe, ya que la que ejercen tanto los
funcionarios cuya mision especifica es certificar, como aquelios otros que tienen

autoridad auténoma, sea propio o delegada.

Para este tipo de fe plblica no es necesario que los funcionarios que la
otorgan sean Notarios, pues son muy especiales los puestos donde se exige esta

calidad.

La legisiacion guatemalteca, dentro de su estructura estatal, exige para

ciertos puestos publicos que el titular tenga la calidad de Notario

Fe pdblica judicial

Esta clase de fe pdblica es ia que recae sobre todos los documentos de

caracter judicial.
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El funcionario competente para dar fe del acto procesal es llamado
secretario judicial, funcidbn menos importante que la del Notario, pues el secretario
es un mero testigo del acto que cumple el juez ante él, limitandose el secretario a
autenticar io resuelto por el sefior juez. En cambio, el Notario constituye una
refacion juridica al plasmar la declaracion de voluntad de las partes en el

instrumento publico.

En este apartado también es muy importante mencionar como funcionarios
judiciales investidos de fe pubtica judicial a los notificadores, ya que a ellos se les
encomienda la misiéon de hacer saber a las partes o a cualquier persona que
tenga interés, lo resuelto por un juzgado. Es tanto asi la fe publica judicial de que
estan investidos por la ley que cuando no encuentran a la persona a notificar se
niega a recibir la cédula de notificacién, lo hace constar y la fija en puerta,

surtiendo todos sus efectos

Fe piblica registrat

Los documentos emanados de registros puablicos, tales como el registro de

la propiedad, registro de comercio, registro civil, se les otorga el caracter de
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auténticos, por estar sus certificantes investidos de fe publica registral. Este tipo ‘

de fe publica la poseen por imperio los registradores. ‘

Por lo tanto, los documentos extendidos por los registros publicos, ademas
de probar gque los actos han sido inscritos en el registro, tiene también el valor de

verdaderos y eficaces.

Fe publica notarial
La fe publica notarial, llamada también extrajudicial, no corresponde a la

gama de actividades de los drganos estatales.

Este tipo de fe puiblica corresponde Unica y exclusivamente a la funcién

notarial que por disposicion def Estado esta delegada en los Notarios

Los autores que tratan este tema tienen diversas definiciones al respecto,

encontrando dentro de ellas las siguientes:
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Rufino Larraud manifiesta: “Es la potestad que el Estado confiere al Notario
para que a requerimiento de parte y con sujecién a determinadas formalidades,
asegure la verdad de hechos y actos juridicos que je constan con el beneficio
legal para sus afirmaciones , de ser tenidas como auténticas mientras no se

impugnen mediante querella de faisedad " '°.

Esta autenticidad legal la da unica y exclusivamente el Notario pues esta
investido de fe publica notarial y asegura con su intervencion, los hechos
generadores de derechos, obligaciones y sanciones que le constaren por
haberlos visto, dando asi certeza y cumplimiento a uno de los fines del derecho,
la seguridad juridica, que se logra mediante la elaboraciéon del instrumento

publico.

3.4.1 Valor de la fe publica

La fe publica notarial confiere valor a la obra hecha por el Notario, dandole

caracter de plena fe, pues tiene alcance publico ya que excede los limites del

alcance privado y su vigencia es no sé6lo para las partes sino también para

' Larraud, Rufino. Curso de Derecho Notarial, Pag. 651
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terceros, por tal motivo encontramos dos alcances de la fe publica notarial:

a- Entre las partes

b- Frente a terceros

Alcance entre las partes:

El alcance de la fe publica entre las partes es universal, porque abarca todo e!
mundo y todo el contenide del mismo, por lo tanto el documento tiene pieno valor.
En caso de tildarse la falsedad del documentc se debe probar la falsedad de

todo o parte esencial def mismo.

Alcance frente a terceros:

El alcance de la fe publica notarial frente a terceros reconoce a su vez dos

grados:

- Lo que emana del Notario.
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- Lo que emana de las partes.

Referente a los que emana det Notario, esto tiene valor mas sdélido porque
solo puede ser destruido mediante la argumentacién de falsedad. Es decir que se

tiene por cierto mientras no se pruebe lo contrario.

En tanto lo que emana de las partes tiene un valor de menor categoria, ya
que las personas que intervienen en el acto son parte interesada y no estan
investidas de fe publica, cosa que no sucede cuando interviene el Notaric pues

este garantiza la autenticidad debido a su calidad con que actaa.

Podemos decir entonces que la fe notarial tiene valor de plena fe en mayor o

menor grado, ya entre las partes ya frente a terceros ya ampare afirmaciones

emanadas del Notario o de las partes.

Con la intervencion del Notario que esta investido de fe piblica por mandato

legal se logra la tutela juridica de los intereses de los particulares.
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Caracteristicas de la Fe publica

a. Testimonio rogado

b. No tiene otro campo libre mas que el instrumento publico

Testimonio rogado

Para ia validez de los actos o para la produccion de efectos juridicos, es
necesario ademas asi lo prescribe la ley, que haya intervencion de! Notario, y asi

pueda gozar de las ventajas juridicas que eilo trae consigo.

Ahora bien, esa actuacion del Notario debe de ser a requerimiento de parte,

o también como lo establece la ley guatemaiteca, por disposicion de la ley.

La rogacién puede hacerse personalmente al Notario o mediante acta
otorgada ante otro Notario, quien enviara un oficio al Notario que debe prestar

sus servicios, como ya se expuso la ley notarial guatemalteca define al Notario
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como encargado de hacer constar y autorizar actos y coniratos en que se solicite

su intervencién, es decir, a requerimiento de parte o por disposicién de la ley.

El Notario interviene en algunos actos por disposicidon de la ley,

interviniendo ademas por mandato judicial o administrativo.

Doctrinariamente se admite que ni la rogacién, ni la intervencion de las

partes son necesarias para otorgar los siguientes instrumentos:

a. Actas levantadas por sufrir el Notario injurias, amenazas o coaccion.

b. Escrituras de subsanacion de defectos de documentos inter vivos

consistentes en la omision o expresién errdnea de circunstancias que la

ley ordena ai Notario insertar en el instrumento y que son totalmente

independientes del consentimiento prestado o manifestaciones hechas por

jas partes.

¢. Ciertos instrumentos que el Notario puede autorizar con la ante firma “por

mi y ante mi" cuando no adquiere derechos, sino que constituya
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obligaciones en contra suya, grave sus bienes a favor de terceros,
cancele, posponga o extinga las obligaciones preexistentes a su favor,

otorgue testamento o poderes y otros casos semejantes.

En el derecho positivo guatemalteco vigente el Notaric puede subsanar los
errores y omisiones de forma, sin necesidad de rogacion, sin intervencion alguna
de las partes interesadas. La subsanacion la hara el Notario por medio de una

escritura de ampliaciéon o aclaracion.

Se debe mencionar también que los Notarios pueden autorizar y otorgar
por si y ante si mismo en que solamente adquiera obligaciones y no derechos,
pudiendo por consiguiente hacer su testamento, asi como modificacion y
revocacion del mismo; donaciones mortis causa, otorgamiento de poderes,
medificaciones, revocaciones, sustituciones totales y parciales de los poderes

conferidos.
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CAPITULO IV

4. El instrumento publico y formas de reproducir la escritura publica

4.1 Definicidn

“Para Guillermo Cabanellas, instrumento “Del latin instruere, instruir. En
sentido general escritura, es aquel elemento que atestigua algun hecho o acto. En
sentido riguroso sélo se entiende por instrumento aquel papel escrito en el que se

hace constar algin hecho o acto que deba surtir efectos juridicos”. %

“El documento publico se define como: el otorgado, autorizado con las
solemnidades requeridas por la ley, por Notario, escribano, secretario judicial u
otro funcionario publico competente, para acreditar algin hecho, la manifestacion

de una o varias voluntades y la fecha que se producen”.?'

20 Cabanellas Guillermo, diccionario de derecho usual, Tomo I, pag. 403.
21 Cabaneilas Guillermo, diccionario de derecho usual, Tomo |, pag. 739.
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4.2 Fines del instrumento publico

Principalmente son cuatro los fines que liena el instrumento pablico siendo

estos los siguientes:

a. Permpetuar ios hechos y las manifestaciones de voluntad.

b. Servir de prueba en juicio y fuera de él.

c. Ser prueba pre constituida y

d. Dar forma y eficacia al negocio juridico.

4.3 Caracteristicas del instrumento publico

a. Fecha cierta:

Se tiene la certeza de que la fecha de ella es rigurosamente exacta;
los efectos que de esta virtud excepcional pueden producirse, son

NUMEerosos.
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El instrumento autorizado por Notario tiene el respaldo estatal, en

nuestra legislacion produce fe y plena prueba, como lo establece el Cédigo

Procesal Civil y Mercantil Decreto numero 107 en el Articulo 186.

¢. Credibilidad:

El instrumento por ser autorizado por Notario es creible para todos y

contra todos ya que el mismo esta investido de fe publica.

d. Firmeza, irrevocabilidad e inapelabilidad:

Mientras el instrumento no sea redargliido de nulidad y/o falsedad es

firme, al no existir un superior jerarquico al Notario, no es apelable o

revocabie.
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e. Ejecutoriedad:

Virtud por la cual el instrumento publico puede ser utilizado como

titulo ejecutivo

f. Seguridad:

Fundamentada en la coleccidén de los instrumentos en el protocolo,
pues el instrumento original queda en él, y se pueden obtener de éi tantas

copias o testimonios como fueren necesarios

g. Valor:

El instrumento plblico tiene valor format y probatorio

Formal:

Cuando se refiere al cumplimiento de las formalidades

esenciales y no esenciales que la ley dispone; y
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Probatorio:

En cuanto al negocio que contiene internamente

4.4 Formas de reproducir ia Escritura Pablica

En el sistema latino el cual es utilizado en Guatemala, queda a guarda del
Notario el original del instrumento faccionado por él y expide a fos interesados
trasiados del mismo que sirven para ejercitar los derechos adquiridos en el acto o

contrato del hecho que se autentica.

Ademas los otorgantes y demds interesados necesitan tales documentos
para fa prueba y ejercicio de sus derechos, y para satisfacer tal necesidad de los
interesados es que responde !0s traslados o reproducciones de los documentos

notariales originales.

Algunas definiciones doctrinarias de las formas de reproducir la escritura
matriz son."Testimonio notarial es el traslado en que un escribano reproduce otro
instrumento, asegurando bajo su fe la existencia y tenor literal de él, aungue sin

habititarlo formalmente para que subrogue en todos sus efectos legales”.
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Copia es:

La reproduccion literal de un instrumento puablico protocolado

autorizado por Notario competente con las formalidades de derecho.

Segtin Gonzalo de tas Casas: copia es el traslado de la escritura matriz que

tienen derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes

Cabanellas define al testimonio notarial asi: “Instrumente legalizado en cual

un Notario da fe, de que se copia total o parciaimente un documento o resume

por la via de la relacién"??

Maria Eugenia Hernandez Lima, lo define como: “La copia fiel de la

escritura matriz autorizada por el Notario y de todos aquellos documentos

protocolados, extendida con las formalidades de ley"®.

22

Cabanellas, Guillermo.Oh,.Cit. Pag.472

T
23 Hernandez Lima, Maria Eugenia. Teoria y Practica de los Testimonios Notariales. Pag.26.
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4.4.1 Testimonio

También conocido como primer testimonio, segun el orden en que se
extiendan, es la copia fiel de la escritura matriz, acta de protocolacion y razén de
legalizacion, que expide al interesado el Notario que lo autorizé, u otro que esta
expresamente facultado para ello, en el cual se cubre el impuesto a que esté

afecto el acto o contrato que contiene.

Legalmente, es la copia fiel de (a escritura matriz, de la raz6n de auténtica
o legalizacidn, o del acta de protocolacién, extendida sellada y firmada por el
Notario autorizante o por el que deba substituirlo, de conformidad con la ley.

(Articulo 66 del cédigo de Notariado).

4.4.2 Testimonio especial

Es la copia fiel de la escritura matriz, acta de protocolacién y razén de
legalizacién , que expide el Notario para el Archivo General de Protocolos, en el

cual se cubre el impuesto del timbre notarial, conforme ai acto o contrato que

contiene
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4.4.3 Copia Simple Legalizada

Conocida también como copia legalizada, “es la copia fiel de la escritura
matriz, acta de protocolacién y razén de legalizaciéon, que expide el Notario para
cualquier interesado, sin cubrir mas impuestos, que los timbres fiscales de
cincuenta centavos que adhiere, uno por cada hoja de papel empleado al

expedirio”.?

4.5 Expedicion del testimonio

El Notario que autorizé el instrumento esta facultado para expedir el
testimonio, pero también puede expedirse por otro Notario sélo en casos
excepcionales, el Cédigo de Notariado en el Articulo 67 regula: * los testimoniocs
seran compulsados por el Notario autorizante, por el funcionario que tenga el
protocolo en su poder, si estd legalmente autorizado para ejercer funciones
notariales, o por el cartulario expresamente encargado por el Notario autorizante

que esté temporaimente impedido para hacerlo”.

Algunos de los casos de excepcion que pueden darse son:

24 Mufioz, Nery Roberto, E} Instrumento pablico y el documento notarial, pag.32 y 33
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a. Cuando el Notario que autorizo el instrumento esta inhabilitado para ejercer
y comresponde al Director del Archive General de Protocolos, expedir el

testimonio, o también

b. Cuando el Notario esté fallecido;

Casos en que otro Notario esta facultado para extender testimonios:

a. “Cuando el protocolo le ha quedado en deposito a otro Notario, por estar el
titular fuera del pais por un tiempo menor de un afo. (Articulo 27 del

Cdédigo de Notariado).

b. En los casos que el Notario que autorizé la escritura tenga un
impedimento de tipo material o fisico, como la doctrina denomina, por
ausencia del lugar, no necesariamente fuera del pais, que se encuentra
enfermo o la falta material de tiempo etc., estos casos aunque en nuestra
legistacion no se encuentra regulados expresamente se puedan dar en la
practica por {o que es recomendable, que la autorizacion conste por

escrito, y asi et otro Notario pueda actuar con toda confianza y expedir los
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testimonios que fueran necesarios. En este caso debe cumplir con lo
estipulado en el Articulo 72, de indicar la circunstancia por la cual esta

expidiendo el testimonio y tener a la vista la escritura matriz.”?®

4 5.1 Forma de extender los testimonios

Segun nuestra legislacion los testimonios pueden extenderse:

a- Mediante copias impresas en papel que podran completarse con escrituras

a mano o a maquina;

b- Por transcripcion; y

¢c- Por medio de copias, fotocopias, fotostaticas o fotograficas de los

instrumentos, casos en los cuales los testimonios se compliementaran con

una hoja de papel bond, en la que se asentara la razon final

El Articuto 70 del Cddigo de Notariado nos indica lo siguiente:

25 Ibid, pags. 33 y 24
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“Las hojas del testimonio seran numeradas, selladas y firmadas por el
Notario. Al final del instrumento se indicard el nimero de hojas de que se
compone, personas a quienes se extiende y el lugar y !a fecha en que se

compulse”.

Valor probatorio

“Doctrinariamente se ha dicho refiriéndose al valor juridico de las copias o
testimonios, que es una gran representacion auténtica de la matriz y que por ello

no necesitan ningldn reconocimiento para que hagan fe.

Por su parte el autor Carlos Emérito Gonzalez, afirma: “si la copia es un
documento expedido por un escribano plblico en ejercid de su funciones, debe

tener el mismo valor y efecto que la escritura matriz"%.

Concluye Maria Eugenia Hernandez Lima, en que la copia o el testimonio:
“ viene a constituir el (nico instrumento que los otorgantes tienen en su poder,
para el trafico juridico, toda vez que las matrices quedan en el protocolo del
Notario, de ahi que tanto la escritura matriz como el testimonio notarial, tienen

iguales garantias dando certeza y seguridad , porque de lo contrario habria

o Gonzalez, Carios Emeritoc.0b.Cit.Pag. 424
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supremacia de una sobre el otro, y esto daria lugar a pensar gue el negocio

juridico celebrado ante Notario autorizante tendria dos valores o que no es asi."?’

En la legislacién guatemalteca se le otorga a los testimonios de las

escrituras publicas valor probatorio de plena prueba.

27. Ibid. Pé4g. 35
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CAPITULO V

5. Reforma expresa al Articulo 37 literal “a” del Decreto 314 Caddigo de

Notariado

5.1 Importancia de la reforma

La importancia que reviste la reforma propuesta al Articulo 37 literal “a” del
Caédigo de Notariado es de capital importancia toda vez que a través de elia se
lograria un mejor control por parte del Archive General de Protocolos sobre todos
los instrumentos por el Notario autorizados y a su vez se dotaria de mayor
seguridad a los clientes de aquel, ya que el documento por ellos solicitado tendria
una copia fiel en el referido archivo previendo algin tipo de extravio o siniestro
mediante el cual se pudiera perder el documento original conservado en el

registro notarial del Notario que lo faccioné.
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5.2 Forma segun la ley de cémo realizar la reforma al Cédigo de Notariado.

La Constitucion Politica de l|la Republica de Guatemala, nos da el
procedimientoc a seguir para reformar la ley, en este caso, el Cadigo de
Notariado, y es mediante el proceso de sancién y formacién de la ley, en virtud
que el Codigo de Notariado en el Articulo 110 en su parte conducente claramente

establece que:

“Toda disposicion que se emita para crear, suprimir 0 modificar los
derechos y las obligaciones de los Notarios que contiene esta ley, debera
hacerse como reforma expresa a la misma a efecto de que conserve su unidad

de contexto.

En este concepto, queda prohibido la creacion, supresion o modificacion de
aquellos derechos y obligaciones por medio de circulares administrativas o

acuerdos gubernativos”
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Por tal motivo la via legal para realizar la reforma es |a antes referida, toda

vez que deberd hacerse mediante un Decreto del Congreso de fa Republica,

el cual debera seguir todas las etapas constitucionales para su creacion, siendo

estas, las siguientes:

a. Iniciativa

El prmer paso para la creacion de una ley es presentar la iniciativa de ley,
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, delega a cinco
organizaciones publicas gestionar la emision de leyes, para el efecto el Articulo
174 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

establece:

“Iniciativa de ley. Para la formacion de leyes tienen iniciativa tos diputados
al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la

Universidad de San Carios de Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral.
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b. Presentacion

La comisién competente emite dictamen, excepto que el Congreso

exonere tal requisito. E! dictamen podra proponer enmiendas a todo el proyecto y

cada uno de los articulos. El tramite de comisién podra culminar con la no

presentacion del proyecto.

La Ley Organica del Organismo Legislativo, Decreto 63-94 del Congreso
de la Repiblica de Guatemala, establece en el Articulo 112 lo relativo a la

presentacién del proyecto de ley:

“Finalizado el tramite en comisién los proyectos se pondran a discusion
juntamente con sus antecedentes y con el dictamen de la comisidn. Las
comisiones en su dictamen podran proponer enmiendas a la totalidad de un
proyecto de ley o cada uno de sus articulos, las que deben ser conocidas de
preferencia a cualquier ofra que se hubiese presentado o que en el curso de la

discusién por articulo se proponga.
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El dictamen de comisidn solo podra obviarse mediante el voto favorable

de las dos terceras partes del numero total de diputados que integran el
congreso. El debate sobre el proyecto de ley se efectuara en tres sesiones
diferentes celebradas en distintos dias y no podra votarse hasta que se tenga por

suficientemente discutida en ia tercera sesion.

El voto favorable obliga a que se continde con la discusion de fa ley por
articulos y el voto en contra desechara el proyecto de ley. Si el dictamen fuere
desfavorable se sometera a conocimiento del pleno, el que en una sola lectura y

votacién resolvera lo que proceda.

Discusién

Finalizado el tramite de comisién el proyecto pasa al plenc donde se pone
a discusion juntamente con los antecedentes y el dictamen de la comision, en
tres sesiones diferentes celebradas en distintos dias. No podra votarse hasta que
se tenga por suficientemente discutido en la tercera sesion. No sucede lo
expuesto, si el Congreso declara el proyecto de urgencia nacional debido a la
presentacion de una mocién privilegiada. En las dos primeras lecturas, el
proyecto se discute en general, deliberandose sobre la constitucionalidad

importancia, conveniencia, y oportunidad del mismo. Si los diputados deciden
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que el Congreso se ocupe del asunto, luego de la fercera lectura se pasa a la

discusion particular de los articulos.

En las discusiones generales podran presentarse enmiendas a todo el
proyecto. Cuando se ha discutido cada articulo suficientemente, se procede a ta

votacion.

Después se procede a la redaccion final, la que todavia podra se objeto de
revision si quince diputados o mas por escrito presentan mocidn privilegiada
solicitando revision de lo ya aprobado para discutir nuevamente. Si el pleno

acepta, se fija dia para la nueva discusidn de lo aprobado.

La votacidbn puede ser. sencilla, levantando la mano en senal de
aprobacién; nominal, de viva voz cuando lo pidan seis diputados o mas; o por
ceédula secreta, por medic de papeleta; la concurrencia de la mayoria de

diputados es requisito necesario para dar validez a la votacion.

El resultado favorabie de la votacion de la mayoria compuesta por la mitad

d. Aprobacion
mas uno del total de diputados del Congreso, equivale a la aprobacion valida del
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proyecto. Si el numero total de diputados es impar, se toma como nimero total ,
el numero par inmediato siguiente mas alto. Los proyectos podran ser aprobados
o rechazados. Las enmiendas aprobadas por los diputados podran consistir en

adiciones supresiones 0 simples correcciones.

. Sancion

El proyecto aprobado pasa al Poder Ejecutivo para su sancioén, En la
practica, la Secretaria General de la Presidencia, previo requerimiento de
dictamen juridico, dicta la providencia mandando ia publicacién de la iey. El
Presidente de la Republica podra tomar ta decisidn de no sancionar la ley vy

devolverla al Congreso.

Promulgacién

Es ia orden de publicacion solemne establecida en la Constitucion de la

Repubiica de Guatemala, aparte, constituye un requisito esencial para la
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obligatoriedad de la ley. “Promulgar” y “publicar” parecen sinénimos, pero no lo
son. La promulgacion es la decision exclusiva del Organismo Ejecutivo en que

deciara el: “publiquese y camplase”.

g. Publicacion

Es el medio de difusion general por el cual se hace del conocimiento
publico una ley o cualquier otra disposicién de observancia general
obligatoria con categoria de ley. Por mandato constitucional, la publicacion
integra de la ley debe hacerse en el Diario Oficial. Este requisito es de tal
importancia, que su inobservancia impide que la ley entre a regir en todo el
territorio nacional. So6lo después de ocho dias de publicada, una ley

principia a regir, a menos que la propia ley amplie o restrinja dicho plazo.

Es importante destacar que esta reforma debera hacerse en forma expresa y
de Decreto, pero siempre guardando fa unidad de contexto que ordena el Cadigo
de Notariado, para no refir con las disposiciones que éste dicta para que pueda

ser valida.
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5.3 Modelo del Articulo 37 literal “A” del Decreto 314 Codige de Notariado, ya

incluida la reforma.

Dicho precepto legal con la reforma ya implementada quedaria de la

siguiente manera:

Articulo 37 E! Notario y los jueces de 12 instancia, cuando estén facuitados

para cartular, deben cumplir las siguientes obligaciones:

a) Remitir al Director del Archivo General de Protocolos, dentro de los veinticinco
dias habiles siguientes al otorgamiento de cada escritura plblica, actas de
protocolocion, razones de legalizacién de firmas y la transcripcion  de la cubierta
de testamento cerrado, testimonio especial en papel sellado del menor valor,

con los timbres notariales adheridos de conformidad con la ley...”

5.4 Beneficios de la reforma

Esta reforma como se ha venido anotando a largo de esta investigacion, es de

suma importancia toda vez que de esta manera se traduce en una mayor certeza
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tanto para el Notario autorizante como para la persona que requiere sus servicios,

pues se dotaria de mayor certeza juridica las actuaciones.

Se tendria un respaldo para ambos de tal manera que existiria una copia fiel en
una institucion que resguardaria los documentos que el Notaric conserva en

original en el registro Notarial a su cargo.

El control que ejerce el Archivo General de Protocolos, contaria con uha
herramienta mas para el control de los instrumentos notariales faccionados en

el protocolo a cargo del notario.

5.5 Cambios que se lograrian con esta reforma

Los cambios que se lograrian con esta reforma serian muy importantes, pues
se tendria un mayor control sobre los instrumentos autorizados por ef Notario y
con ello se lograria una mejor calidad en la actuacién notarial, ya que se estaria
confiriendo de certeza todas las actuaciones y se lograria establecer un mejor
funcionamiento en todo el actuar del profesional, ya que tendria un ente superior
que lo fiscalizara, para proteccion y seguridad en las actuaciones en las cuaies

las personas requirieran sus servicios.

sl
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CONCLUSIONES

Por los vacios o lagunas que existen en el actual Cédigo de Notariado, corre
riesgo la certeza juridica en los documentos faccionados por el notario,
ejemplo de ello es que actualmente no existe una normativa que establezca
que debe remitirse al registro correspondiente, testimonio especial de las
actas de protocolacidon, razones de legalizacion de firmas y la transcripcién

de la cubierta del testamento cerrado.

El Director del Archivo General de Protocolos no ejerce el suficiente control
sobre los protocolos a cargo de los Notarios en ejercicio, por o que se
propicia que la funcién notarial no se ejerza con transparencia, eficacia y

seguridad.

Debido a la antigliedad del Cédigo de Notariado, que entro en vigencia hace
mas de cincuenta afos, posee vacios o lagunas legales, que se hace
necesario suplir o subsanar, ya que con el desarrollo de la sociedad y la
complejidad en la funcién notarial, surge la necesidad de que !a ley sea mas

clara y expresa.

4. Atendiendo que la mayoria de Notarios en ejercicio, no remite avisos de

todos los instrumentos que autoriza, y que van dentro del protocolo a su
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como lo es el Archivo General de Protocolos, lo gue hace dificil el control
sobre los mismos, dado el creciente numero de estos profesionales, y

paralelamente al aumento de personas que requieren sus servicios.

. Ante la falta de norma imperativa para la remisién de los testimonios
especiales de las actas de protocolizacion, razones de legalizacion de
firmas, y la transcripcién de la cubierta del testamento cerrado, al Archivo
General de Protocolos, los Notarios omiten tal remisién en virtud que no

existe sancién aplicable ante esa falta.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Legislativo debe hacer un analisis riguroso del Codigo de
Notariado a fin de reformarlo en el Articulo 37 literal “a”, para que éste se
modernice y llene los vacios o lagunas que pudieran existir en este cuerpo
normativo, para que el aspecto de remisién de instrumentos al Archivo

General de Protocolos sea riguroso para brindar una mayor certeza

juridica.

El Director del Archivo General de Protocolos debe revisar con mas rigor
los protocolos de los Notarios en ejercicio para velar por el estricto
cumplimiento de las normas legales que ordenan la remision de los

testimonios especiales de dichos instrumentos que el Notario autoriza.

El Organismo Legislativo debe implementar en el Cédigo de Notariado la
reforma planteada en esta investigacion para ejercer mayor control sobre
fos instrumentos que el Notario autoriza en el protocolo a su cargo, ya que
fos obligaria a remitir los testimonios especiales dentro del plazo que la ley

indica al Director del Archivo General de Protocolos.

El Director del Archivo General de Protocolos con base a la reforma

propuesta, debe ejercer una rigurosa fiscalizacion a los Notarios en

Lrrnr
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gjercicio en virtud del creciente numero de profesionales, para que se

mejore el nivel de la actividad notarial.

El Director del Archivo General de Protocolos con base a la reforma
propuesta al Cédigo de Notariado, debe implementar multas y sanciones
para erradicar e! incumplimiento de remitir testimonio especial al Archivo
General de Protocolos de las actas de protocolizacidn, razones de
legalizacién de firmas, y la transcripcion de la cubierta del testamento

cerrado.
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