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Frima:

Doctor Mejia Orellana:

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a

su cargo de fecha veinte de junio del afo dos mil doce, procedi a la asesoria del
trabajo de tesis de la bachiller Lucia Ortiz Barquin, que se denomina: “ANALISIS
JURIDICO DE LOS ELEMENTOS CENTRALES QUE INFORMAN LA LEGITIMACION DE LA
FUNCION DEL NOTARIO Y SU INJERENCIA EN EL EFECTIVO EJERCICIO DE LA FE
PUBLICA NOTARIAL”. Después de la asesoria encomendada, le doy a conocer lo

siguiente:

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizé la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se sefala la funciéon
notarial; el sintético, indicé sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer los
elementos que informan la legitimacion de la funciéon del notario guatemalteco, y
el deductivo, dio a conocer su regulacion legal. Se utilizaron las siguientes
técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y documental, las cuales fueron de
utilidad para la recoleccién de la informacién actual y suficiente para el desarrollo
de la tesis.

La redaccién utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron los elementos juridicos determinantes de la funcién notarial. La
hipétesis formulada fue comprobada, dando a conocer el ejercicio de la fe publica
notarial.

El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de util consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido, relacionado con lo fundamental de garantizar la seguridad juridica en
el derecho notarial guatemalteco.



Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

5. En relacién a las conclusiones y recomendaciones de la tesis, las mismas se
redactaron de manera sencilla y constituyen supuestos certeros. Se empled la
bibliografia adecuada y de actualidad. A la sustentante le sugeri diversas
enmiendas a su introduccion y capitulos, encontrdndose conforme en su
realizacién; siempre bajo el respeto de su posicion ideoldgica.

La tesis que se desarrolld por la sustentante efectivamente cumple con los
requisitos que establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Pudblico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Atentamente.

s Hernandez
Asesor-de Tesis-
Colegiado 3,805

9a. avenida 13-39 zona 1

Tel. 22384102
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 11 de marzo de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO OTTO RENE VICENTE REVOLORIO, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de la estudiante LUCIA ORTIiZ BARQUIN, intitulado: "ANALISIS
JURIDICO DE LOS ELEMENTOS CENTRALES QUE INFORMAN LA LEGITIMACION DE LA
FUNCION DEL NOTARIO Y SU INJERENCIA EN EL EFECTIVO EJERCICIO DE LA FE
PUBLICA NOTARIAL".

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

DR. BONERGE AMILCAR MEJIA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORI

cc.Unidad de Tesis
BAMOiyr.
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De manera atenta me dirijo a usted con el objeto de manifestarle que en
cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona de fecha once de marzo del afio
dos mil trece, en mi calidad de revisor del trabajo de tesis de la bachiller Lucia Ortiz

Barquin, que se intitula: “ANALISIS JURIDICO DE LOS ELEMENTOS CENTRALES QUE
INFORMAN LA LEGITIMACION DE LA FUNCION DEL NOTARIO Y SU INJERENCIA EN EL

EFECTIVO EJERCICIO DE LA FE PUBLICA NOTARIAL”, procedi a emitir opinién y los arreglos
pertinentes, los cuales fueron atendidos por la bachiller, por lo que procedo a dictaminar
en el siguiente sentido:

a)

Por el contenido, objeto de desarrollo, andlisis, aportaciones y teorias
sustentadas por la autora, califico meritoriamente como importante y valedera la
revisidon prestada, circunstancias de aplicacion y académicas que tienen que
concurrir y son atinentes a un trabajo de investigacién de tesis de grado.

En relacién a la redaccién utilizada, se observé que durante el desarrollo de la
tesis se empled una ortografia y gramatica acorde. En cuanto a la contribucion
cientifica se puede observar que el trabajo desarrollado tiene el contenido
cientifico requerido, pues del estudio de la misma se aprecian claramente los
elementos centrales que informan la legitimacion de la funcion notarial de
conformidad con el derecho notarial guatemaiteco.

Los métodos que se utilizaron fueron: analitico, sintético, deductivo e inductivo.
Las técnicas empleadas fueron la documental y de fichas bibliograficas, las
cuales fueron importantes para la recoleccién de la informacién doctrinaria y
juridica relacionada con el tema investigado.

Se llevaron a cabo las correcciones sugeridas durante la revision a la
iIntroduccién, capitulos, conclusiones, recomendaciones y citas bibliograficas al
trabajo de tesis por parte de la bachiller Ortiz Barquin.

53, Avenida 14-62 zona 1 oficina 302
Tel: 59179692



Lic. Otto René Vicente Revolorio
Abogado y Notario

e) En lo relacionado con las conclusiones y recomendaciones se puede claramente
establecer que la bachiller analizé la importancia de la funcidon notarial y su
injerencia en el ejercicio de la fe publica notarial, que a mi consideracién son
fundamentales para el trabajo llevado a cabo.

f) La bibliografia que se utilizé constaté que en el desarrollo y culminacién del
informe final de tesis, se utilizd doctrina de autores nacionales y extranjeros y la
misma se ajusta perfectamente al contenido de los capitulos.

g) He instruido y guiado a la estudiante durante las etapas del proceso de
investigacién cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas, y ello fue
de utilidad para la comprobacidén de la hipbtesis planteada de conformidad a la
proyeccion cientifica de la investigacion.

El trabajo de tesis en cuestion reune los requisitos legales establecidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracidén de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico, por ende emito DICTAMEN FAVORABLE,
a efecto de que pueda continuar el tramite correspondiente para su posterior
evaluacion, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Deferentemente.

e s T —— —— T T o T S T S B o T g i B S S T, g o b T ot bt o e o e o o S o P o e et o S B o M e e

53, Avenida 14-62 zona 1 oficina 302
Tel: 59179692
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/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCTAS JURIDICAS Y SOCIALES

{Ed'ificiu 5-7 Ciudad Universitaria

Guaremala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
iulio de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se auloriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante LUCIA ORTIZ BARQUIN, titulado ANALISIS JURIDICO DE LOS ELEMENTOS
CENTRALES QUE INFORMAN LA LEGITIMACION DE LA FUNCICN DEL NOTARIO Y SU
INJERENCIA EN EL EFECTIVO EJERCICIO DE LA FE PUBLICA NOTARIAL. Articulos: 31, 33
y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy

Sociales y del Examen General Publico
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INTRODUCCION

El tema de la tesis es fundamental, debido a que determina la importancia juridica de
los elementos centrales que informan la legitimacion de la funci()n:del notario y su
injerencia en el efectivo ejercicio de la fe publica notarial. La actividad del notario
consiste en escuchar, interpretar y aconsejar a las partes; preparar, redactar, certificar,

autorizar, conservar y reproducir el instrumento.

Sin embargo, este conjunto de actividades técnicas con que cumple el mismo
normalmente para llevar a cabo su funcion notarial, deben estar caracterizadas por un

contenido ético y moral, que se aleja del simple desempefio mecanico.

La complejidad de las relaciones sociales y econdmicas, en comunidades
caracterizadas por relaciones interpersonales que se han visto debilitadas por la
convivencia masiva en espacios que no aseguran el conocimiento directo de las
personas, asi como el nivel de desarrollo del negocio juridico, son factores que a lo
largo del tiempo, han determinado la consolidacion de la fe publica notarial, como una
necesidad para proveer de certeza 0 seguridad a los instrumentos que autorice el

notario en la presentacion de sus servicios para los asuntos de los particulares.

La funcidn notarial, aunque diversa en sus modalidades practicas, segun los diversos
ordenamientos, tiene su razon de ser en la sociabilidad humana, la cual exige plena
seguridad en las formaciones de las relaciones de derecho, exacta constatacion de los
hechos y de los actos juridicos, y fiel conservacion publica de disponibilidad de sus

pruebas, como condiciones para la actuacion y preservacion del orden social.

Los objetivos determinaron, que la funcién del notario es relativa a autorizar escrituras

que tienen tres caracteristicas: autenticidad, fuerza probatoria y ejecutoriedad.

(1)
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También, dieron a conocer que debe tenerse presente que el notario facciona actas
notariales, razones de legalizacion de firmas, auténticas de firmas y de documentos, asi
como protocolaciones, entre los instrumentos publicos que autoriza, al encontrarse

investido de fe publica notarial.

La hipdtesis formulada, comprobé que el derecho notarial consiste en prever de certeza
juridica a las personas, contribuir a la realizacion del derecho desde la perspectiva de la
realizacion, en el ejercicio de los elementos centrales que informan su legitimacion,
para que la funcion notarial y las facultades legales de que disponen las personas, y
que les reconoce el derecho positivo, o sea, el notario, como profesional del derecho,

cuenten con los elementos centrales que devendran al realizar su funcién.

La fe publica, enfatiza la presuncion de veracidad que el Estado concede al documento
autorizado por funcionario o autoridad competente en relacion a ciertos documentos.
Mediante la funcion autenticadora, el notario pone en practica su actividad fedataria, |
dando legalidad y credibilidad a los documentos por él autorizados. Por tanto, también
se hace responsable, legalmente, en forma personal sobre el instrumento que autorizo
dentro de su quehacer profesional, con lo cual podra cumplir con sus fines dentro del
ambito social y legal. Mediante la funcion modeladora, el notario en un acto creador
personal y singular, traduce todos los elementos facticos, circunstanciales, y de la
realidad que le han sido presentados, en armonia con el ordenamiento juridico en un
documento que patentiza también la formacién personal, el conocimiento del idioma, el
estilo de redaccion, para la redaccion terminologica y demas elementos que responden

al complejo cultural del cual se encuentra revestido el notario.

Al desarrollarse la tesis fue dividida en cuatro capitulos: el primer capitulo, define
el derecho notarial, caracteristicas, definiciones, resefa histérica del notariado,
sistemas notariales y principios del derecho notarial; el segundo capitulo, indica la
relacion notarial, definiciones, elementos de la relacion notarial, eleccion del notario,

prohibiciones, derechos y obligaciones, importancia, obligaciones del notario en la

(i)



relacion con el cliente, derechos del notario en la relaciéon notarial con sus clientes y
otras personas, pago de honorario y arancel y extincién de la relacién notarial; el tercer
capitulo, determina la funcidn notarial, teorias que explican la funcién notarial,
encuadramiento de la funcion notarial, teorias que explican la misma y las actividades
que desarrolla el notario; y el cuarto capitulo, analiza y estudia juridicamente los
elementos centrales que informan la legitimacion de la funcidbn del notario y su

injerencia en el ejercicio de la fe publica notarial.



CAPITULO |

1. Derecho notarial

El derecho notarial es el conjunto de doctrinas y normas juridicas, encargadas de la
regulacién de la organizacién del notariado, de la funcién notarial y de la teoria formal

del instrumento publico.

Su objeto, es relativo a la creacion del instrumento publico, y su contenido la actividad

del notario y de las partes en la creacién del mismo.

1.1. Caracteristicas

Las caracteristicas del derecho notarial son las siguientes:

a) No existen derechos subjetivos en conflicto: por ello se dice que actua en la fase

normal del derecho.

b) Confiere certeza y seguridad juridica: a los hechos y actos que estan

solemnizados en el instrumento publico.

c) Se aplica el derecho objetivo: condicionado a las declaraciones de voluntad, con

la finalidad de concretar los derechos subjetivos.



d)

tradicional: del derecho publico y el derecho privado.

e) El campo de actuacion del notario es la jurisdiccion voluntaria, la certeza y la
seguridad juridica: es la que el notario confiere a los hechos y actos que autoriza

derivado de la fe publica que ostenta.

1.2. Definiciones

“Derecho notarial es aquella rama del derecho, que se encuentra destinada, a través de
sus normas juridicas, a regular la actividad del notario, a dotar de certeza y seguridad
juridica a los hechos e instrumentos publicos, a ciertos actos o contratos que se llevan a

efecto ante él y a la subsecuente custodia de documentos o valores’. !

Se define el derecho notarial, como el conjunto de doctrinas y normas juridicas que
regulan la organizacion del notariado, la funcion notarial y la teoria formal del

instrumento publico.

‘El derecho notarial es la disciplina juridica que regula y estudia las funciones
notariales, la responsabilidad notarial, los procesos notariales, y los instrumentos

notariales protocolares e instrumentos notariales extraprotoc:olares”.2

! Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial. Pag 45.

? Ibid. Pag 56.



1.3.

b)

Resena historica del notariado

Hebreos: los escribas hebreos eran de diversas 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. Los terceros, eran escribas de Estado y sus
funciones eran como de secretarios del Consejo Estatal y colaboradores de
tribunales de justicia del Estado. Por Uitimo, habian otros escribas llamados del
pueblo, que redactaban de manera apropiada los contratos privados, eran
mayormente parecidos a los notarios actuales, pero su misma intervencion no
daba legalidad al acto, y para conseguirla era necesario el sello del superior

jerarquico.

Egipcios: le tenian alta estima a los Escribas que formaban parte de la
organizacion religiosa, y ellos se encontraban adscritos a las diversas ramas del
gobierno, tomando como funcién primordial la redaccion de los documentos
concernientes al Estado y a los particulares, sin embargo no tenian autenticidad

sino no se estampaba el sello del sacerdote o Magistrado.

Grecia: en esta cultura los notarios eran denominados singrafos, que eran los
que formalizaban contratos por escrito, entregandoles a las partes su firma. Los

apégrafos, eran los copistas de los tribunales.



d)

.

Roma: el origen de la palabra notario, viene de la antigua Roma y eran los notarii, = ">~

los cuales quienes los que empleaban las notas tironianas, que consistian en
caracteres abreviados que constituian una especie de escritura taquigrafica, y

también se utilizé en la Edad Media.

Los scriba, conservaban los archivos judiciales y daban forma escrita a las
resoluciones judiciales. Los notarii, también adscritos a la organizacién judicial,
escuchaban a los litigantes y testigos y ponian por escrito en forma ordenada y
sintética, el contenido de sus exposiciones. Los chartularii, ademas de la
redaccién de instrumentos, tenian a su cargo la conservacién y custodia de los
mismos. Los tabularii, eran contadores del fisco y archivadores de documentos
publicos, pero, como complementc de sus funciones, fueron encargandose de la
formalizacion de testamentos y contratos, que conservaban en sus archivos
hasta convertirse en los tabellio, que se dedicaron de forma exclusiva a esas
actividades y en quienes se reunieron en la etapa final de su evolucién, algunos

de los caracteres distintivos del notariado latino.

Edad Media: con soélo saber leer y escribir se suponia un grado un grado de
cultura muy elevado respecto a los demas. El rompimiento del Imperio Romano,
ocasiond un retroceso en la evolucidon institucional del notariado, ya que los
sefores feudales intervienen por medio de delegados en todos los contratos y
testamentos. El notario feudal, tiene como funcidén primordial velar por los

intereses de su sefor y no servir a los intereses de las partes contratantes.

b



9)

h)

Espafia: los invasores espafioles, conservaron diversas instituciones juridicas
romanas, ademas el notariado espanol recibio la influencia de la Escuela Notarial
en la Universidad de Bolonia. Al final de la Edad Media y principios del
renacimiento, el notariado se considera como una funcidn publica y se substituye
una breve nota 0 minuta en el protocolo por el instrumento matriz y la

organizacién corporativa de los notarios.

América: se cre6 una legislacion especial para América, conocida como leyes de
Indias, las que contaban con un apartado en el que se trataban a los escribanos,
a quienes se les 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 y escrituras y el resto de instrumentos publicos, que pasaba a los

escribanos sucesores.

Guatemala: los primeros vestigios de historia escrita, se encuentran en el Popol
Vuh. Durante la época colonial, al fundarse la ciudad de Santiago de Guatemala
y en la Reunién del Primer Cabildo, se faccioné la primera acta, actuando como
primer escribano Alonso de Reguera. El nombramiento, recepcion y admisién del
Escribano Publico lo hacia el Cabildo. El trabajo el Escribano Publico, era en
funcién de los contratos y las actuaciones judiciales, asi como la colegiacion de
abogados y escribanos se dispuso en el Decreto Legislativo, que encargd su

organizacion a la Corte Suprema de Justicia.



1.4. Sistemas notariales

Los sistemas notariales, son el conjunto de cosas que de manera ordenada se

relacionan entre si, contribuyendo para el efecto a determinado objeto.

El sistema notarial, es el relacionado con los notarios y también con los escribanos,

donde es predominante tal denominacion, para los fedatarios publicos por excelencia.

El notario, es el profesional del derecho encargado de una funcidn publica consistente
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservando los

originales de éstos y expidiendo copias que den fe de su contenido.

“Sistema notarial, es el conjunto de normas o reglas que estipulan los requisitos legales,

que deben de observar los notarios para poder cumplir con la funcion notarial”. 3

Existen diversas clasificaciones en relacion a los sistemas notariales. Los dos sistemas

de mayor importancia son: el latino y el sajén, existiendo también otros sistemas.

El notariado de tipo latino, recibe otros nombres como sistema de tipo francés o latino
puro, de evolucidon desarrollada y publico, aunque esta ultima denominacién no es la

mas acertada.

3 Carneiro, José. Derecho notarial. Pag 23.



Es imposible, una clasificacion que agote todos los sistemas del notariado, debido a

gue el mismo es producto de la costumbre, y sigue en cada lugar tradiciones y

caracteristicas especiales. Toda clasificacion, puede enfocarse desde varios puntos de

vista: subjetivos, objetivos y formales.

Sistema latino: es perteneciente a un Colegio Profesional, y se ejercen
conjuntamente ambas profesiones. La responsabilidad en el ejercicio profesional
es personal. Ademas, el ejercicio puede ser cerrado o abierto, limitado o
ilimitado, debe ser un profesional universitario que desempefie una funcién
publica, pero no se encuentra bajo la dependencia directa de autoridad
administrativa, es un profesional del derecho pero algunas de sus actuaciones
son las de un funcionario publico y existe un protocolo notarial, en el que se

asientan todas las escrituras que autoriza.

Las funciones dentro del sistema latino son las siguientes:

Desempenia una funciéon publica.

Le otorga autenticidad a los hechos y actos que hayan ocurrido en su presencia,
los cuales de conformidad con la ley guatemalteca, producen fe y hacen plena

prueba.

Recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandole forma legal al faccionar el

instrumento publico.
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Sistema sajon: no entra a orientar en relacién a la redacciéon del documento, por

lo tanto no da asesoria a las partes. Es necesaria una cultura general y algunos
conocimientos legales, no siendo obligatorio tener un titulo universitario.
Ademas, la autorizaciéon para su ejercicio es de orden temporal, pudiendo
renovarse la autorizacion. Se esta obligado a presentar una fianza, para de esa
forma asegurar la responsabilidad en el gjercicio y no existe colegio profesional ni

protocolo.

La principal funcién en el sistema de notario sajon, consiste en autenticar firmas
en documentos que al notario le llevan ya preparados, y su actividad se concreta
a dar fe de la firma o firmas. Los documentos, son llevados a cabo por las

mismas partes o por abogados que no tienen fe publica y requieren del notario.

Sistema de funcionarios judiciales 0 germanico: a este sistema, se le denomina
sistema del notario-juez, debido a que los notarios son magistrados y se
encuentran bajo la subordinacién de los tribunales. Dependen del poder judicial,
siendo la administracidon quien nombra a los empleados del notario. De ello,
deriva la funcibn de jurisdiccion cerrada y obligatoria, y los instrumentos
originales son pertenecientes al Estado y los conserva como actuaciones

judiciales.

El Cédigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula en el Articulo 6: “Pueden también ejercer el notariado:



d)

hubiere notario habil, o que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a

prestar su servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo
de su actuacidn notarial. La infraccién de este precepto o la inexactitud del
motivo de su actuaciéon como notario, no anula el documento, pero si obliga al
juez al pago de una multa equivalente al doble de los honorarios que le
correspondieron conforme arancel. La multa sera impuesta por la Corte
Suprema de Justicia e ingresara a la Tesoreria de Fondos Judiciales.

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

Los empleados que estan instituidos precisamente para el ejercicio de funciones

notariales, fas que no podran ejercer con caracter particular”.

Sistema de funcionarios administrativos o estatales: este sistema se caracteriza
por su dependencia plena del poder administrador. La funciéon notarial es de
directa relacion entre el particular y el Estado, y las facultades estan regladas por

las leyes.

Los notarios son empleados publicos, servidores de las oficinas del Estado, y las
oficinas son de demarcacion cerrada. En relacién a la eficacia del instrumento
publico, por ser actos derivados del poder del Estado, tienen la maxima eficiencia
de efectos, siendo su valor publico y absoluto los originales pertenecientes al
Estado que los conserva al igual que los expedientes y demas documentos de la

administracion. También, se le conoce como sistema estatal.

9



“El notariado se ejerce en una dependencia del Organismo Ejecutivo y resulta ™~
siendo el notariado de un funcionario de gobierno y como empleado del mismo,

recibe un salario”. *

En la sociedad guatemalteca, el uUnico vestigio que se tiene de un notario-
funcionario publico se encuentra en el Escribano del Gobierno, que es un notario
empleado del Estado el que ejerce, pero con la diferencia que no es de utilidad

para los particulares.

1.5. Principios del derecho notarial

Los principios del derecho notarial son los siguientes:

a) Fe publica: consiste en la presuncién de veracidad en los actos autorizados por
un notario, y es por ello que en el Cddigo de Notariado, Decreto 314 del
Congreso de la Republica de Guatemala se regula: “El Notario tiene fe publica
para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

disposicion de la ley 0 a requerimiento de parte”.

b) De la forma: consiste en la adecuacién del acto a la forma juridica, que a través

del instrumento publico se esta documentando.

4 Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial. Pag 58.
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d)

9)

h)

Autenticacion: a través de la firma y sello se establece que un hecho o acto ha

sido comprobado y declarado por un Notario.

Inmediacion: el Notario en el momento de llevar a cabo sus actuaciones, tiene
que encontrarse en contacto con las partes. La funcién notarial demanda un
contacto entre el Notario y las partes, y un acercamiento de ambos hacia el

instrumento publico.

Rogacién: la intervencion del notario siempre es solicitada, y no puede actuar por

si mismo o de oficio.

Consentimiento: consiste en un requisito esencial y tiene que encontrarse libre de
vicios, ya que si no hay consentimiento no puede haber autorizacion notarial. La
ratificacion y aceptaciéon que queda plasmada mediante la firma del o los

otorgantes, se encarga de expresar el consentimiento.

Unidad del acto: se fundamenta en que el instrumento, tiene que perfeccionarse

en un mismo acto.

Protocolo: al tomarlo en consideracion como principio, se le tiene como un

elemento de necesidad por la ventajas que reporta a las garantias de seguridad

juridica, eficacia y fe publica.

11
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Seguridad juridica: se basa en la fe publica que tiene el notario, por ende, los

actos que legaliza son ciertos, y existe certidumbre o certeza.

Publicidad: los actos que autoriza el notario son publicos, y por medio de la
autorizacién notarial se hace publica la voluntad de la personal. Este principio de
publicidad, tiene una excepcion y es referente a los actos de ultima voluntad,

testamentos y donaciones por causa de muerte.

12



CAPITULO Il

2. Relacion notarial

La funcidon notarial, o sea, el quehacer profesional del notario, desde la perspectiva de
la fe publica, se justifica para dar certeza o seguridad juridica y de ella se realiza, con
los poderes de fedacion con que le reviste el Estado, para ponerla al servicio de la
realizacion normal del derecho. Por ende, es necesario determinar a quienes va
dirigida esta funcion, ya que el ambito de interactuar personal, se manifiesta como una

relacion del notario con determinadas personas.

La relacién notarial, es la que se establece entre el notario y los clientes. El Estado, en
su funcién reguladora da la fe publica notarial, tiene como objetivo proveer de certeza a
las relaciones juridicas de los particulares. Esos particulares, al requerir o solicitar los
servicios profesionales del notario, se constituyen en la base de la relacién notarial,

pues justifican la intervencion del profesional a efecto de prestarles un servicio.

Varios han sido los planteamientos doctrinarios, para explicar la naturaleza de la

relacion del notario con las partes que requieren de sus servicios:

a) Es una relaciéon semejante a la que se establece entre las partes y el juez: desde
este punto de vista, se pone énfasis en el aspecto de que asi como el juez debe

resolver los conflictos que surjan entre las partes, también el notario, en forma

13



",

N

Cen “MaL ‘.:;»‘
similar, no puede eludir el deber de ejercer su funcién respecto a quienes=2a~

soliciten su actuacién notarial.

Es una obligacién obligatoria como la que existe entre las partes y €l juez: ya que
de acuerdo con este enfogue, asi como las partes deben someter su controversia
ante el juez, de igual manera, en forma obligada deberan solicitar la intervencion

notarial.

‘Como beneficio para esta teoria, se ha planteado que en determinados actos y
contratos es obligatoria la intervenciéon notarial, como por ejemplo para el

otorgamiento de un testamento, la constitucion de una hipoteca, etc’. S

Unidad del acto: es una relacién de tipo privado que se establece entre las partes
y el notario, es decir es contractual: respecto a esta postura, se sefiala que la
relacion de las partes y el notario, es de tipo profesional, segun la cual existe una
presentacién de servicios por parte de un profesional, quienes promueven su
propio interés por lo que se observa una prevalencia de intereses privados. Por
tanto, la nota principal de la relacién no se basa en la subordinacién ni en
obligatoriedad alguna en someter los asuntos al conocimiento notarial, sino que
se sustenta en el vinculo dentro de un plano de igualdad, en donde cada uno, o
sea profesional y partes promueven sus intereses. uno respecio a los servicios

profesionales y finalmente algunos los de locacién de obra intelectual.

> Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho nofarial guatemaiteco. Pag 121.




La posiciéon que entiende la relacién notarial similar a la del mandato, goz6 de
aceptacidn y todavia existen resabios evidentes acerca de este enfoque en la

legislacion gala.

El fundamento teérico de este planteamiento, consiste en aseverar que el
notario, en su funcién recibe un encargo de las partes para el faccionamiento de
un instrumento publico, por lo que desempefia el rol de mandatario que ha

recibido las instrucciones necesarias para cumplir un cometido.

La interpretacién que se sustenta en los servicios profesionales, enfatiza en la
relacidn notario-cliente, y atiende a que la presentacién de los servicios tiene

caracter privado, debido a que la profesidon de notario se ejerce en forma liberal.

El notario, segun este planteamiento, no puede negarse a prestar sus servicios,
de igual manera como podria hacerlo un médico ya que dentro de determinada
competencia goza del monopolio profesional para el faccionamiento de
instrumentos publicos, asi como el médico para ofrecer curacion y atencién

dentro de su campo.

El aspecto relacionado con la locacion de obra intelectual, atiende a la finalidad
de la actuacidon notarial en armonia con los intereses de los clientes. Los
clientes, desde ei punio de vista, i0 que buscan es una obra mas perfecia y

efectiva posible, que les prevenga de posibles nulidades en cuanto a la forma y
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2.1.

que cumpla con los requerimientos legales vigentes. Por tanto, atiende a la

efectividad del resultado.

Se ha aceptado, el planteamiento de que la relacién notarial tiene por naturaleza

la de ser contractual.

En cuanto al aspecto sustancial que define esta relacién contractual, si es el de
ser un mandato, el servicio profesional o la locacién de obra intelectual, debe
adoptar una postura ecléctica si se analiza la relacién notarial ya que se
encuentran presentes tres elementos: el notario no actua por mutuo propio,
debe ser requerido por las partes y por los clientes para la prestacion de sus
servicios; el notario es un profesional del derecho, que puede desempefarse
prestando sus servicios en forma liberal, 1o cual inclusive le permite excusarse de
prestarlos a determinadas personas y bajo ciertas circunstancias; y es una
locacién de obra intelectual, debido a que el cliente lo que busca es certeza
juridica, la legalidad, lo cual debe estar materializado en el instrumento notarial,
que debe satisfacer las necesidades de los particulares en armonia con el

ordenamiento juridico vigente.

Definicion

“La relacion notarial, es la que se establece entre los particulares, o clientes, y el

notario, en la prestacidn de sus servicios profesionales, con base en un contrato orat o

16



escrito, la cual tiene por finalidad lograr la certeza juridica en forma documental en los

actos y contratos de los clientes”. °

2.2. Elementos de la relacion notarial
Los elementos de la relacién notarial son los siguientes:

a) Partes o clientes
b) Relaciéon contractual
c) Mediante la forma se busca la certeza juridica

d) Notario
2.3. Eleccion del notario

En el sistema del notariado latino, existen posibilidades de que se establezca un

ndmero limitado de profesionales que pueden prestar sus servicios a los particulares.

Este es el sistema de numeros o cerrado, segun el cual se establece una determinada
cantidad de notarios que gozan de autorizacion estatal, para desempefiarse dentro de
un determinado ambito geografico, 0 sea, que se realiza una distribucion territorial de ia

competencia notarial, como sucede en el caso de la competencia judicial.

® Ibid. Pag. 124.
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En el caso guatemalteco, y centroamericano en general, existe un libre ejercicio'
profesional. A este sistema se le denomina abierto, debido a que el poder
gubernamental no establece limitacidn en cuanto al niumero de notarios que pueden
ejercer la profesion dentro de un determinado ambito territorial. De esa cuenta, el
notario guatemalteco, al disponer de los requisitos habilitantes para el ejercicio
profesional, puede realizar su labor y prestar sus servicios en todo el ambito que

corresponde el territorio nacional, sin limitacion alguna.

Se tiene que recordar que, el notario guatemalteco incluso puede ejercer su profesion
fuera del territorio nacional, cuando es requerido a cumplir con su funcion respecto a
documentos que autorice en el extranjero y que haya de cumplir sus efectos en
Guatemala. Esto es posible, con base en lo establecido en el Articulo 43 de la Ley del
Organismo Judicial, Decreto nimero 2-89 del Congreso del la Republica: “Actuacién
notarial en el extranjero. Los funcionarios diplomaticos y consulares guatemaltecos,
cuando sean notarios, estan facultados para hacer constar hechos que presencien y
circunstancias que les consten y autorizar actos y contratos en el extranjero que hayan
de surtir efectos en Guatemala.  Asimismo podran autorizarlos los notarios
guatemaltecos y todos lo haran en papel simple, surtiendo sus efectos legales como
acto notarial a partir de la fecha en que fueron protocolizados en Guatemala. La

protocolizacién se hara en la forma que establece el Articulo 38 de esta Ley”.

La amplitud que establece la ley, para que el notario guatemalteco pueda

desempefiarse en todo el territorio nacional, abona a favor de lo que en términos

18



que doctrinariamente se acepta de forma que se propician las economias de mercado.

Esta amplitud, es positiva debido a que favorece indirectamente la busqueda de una
mejor preparacion por parte del profesional, asi como el desarrollo de las cualidades
necesarias, tanto en términos de servicios como de aspectos mortales y éticos, que
permitan establecer la diferencia frente a otros notarios y la preferencia por parte del

cliente.

Por tanto, con base en todas las caracteristicas indicadas anteriormente, la eleccion del
notario queda a criterio de los clientes, quienes, obviamente, preferiran al profesional

que ya conocen y que ha sido eficiente y efectivo en su desempefio.

En cuanto a cual de las partes es la que elige al notario ante quien habran de acudir, {a
regla practica, es que el notario lo elige el que paga. Con lo que se alude a que el
proporciona el dinero para adquirir un derecho, es quien debe pagar por la
escrituracién.  Sin embargo, para el caso guatemalteco, esta obligacion del referido

pago que debe hacer al adquiriente del derecho.

2.4. Prohibiciones

Desde el punto de vista doctrinario, se han sefialado diferentes impedimentos que
limitan la funcion notarial y que, atendiendo a consideraciones materiales o éticas,

deben hacer que el notario se inhiba o abstenga de prestar sus servicios. Sin embargo,
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para el caso del notario guatemalteco, las prohibiciones para el notario estan
explicitamente definidas en el titulo X del Cédigo de Notariado, Decreto numero 314 del
Congreso de la Republica, el cual se encuentra formado por un mismo Articulo, en el

que se expone lo siguiente.

El Articulo 77 del Cddigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Al notario le es prohibido:
1. Autorizar actos o contratos a favor suyo o de sus parientes. Sin embargo, podra

autorizar con la antefirma: Por mi y ante mi, los instrumentos siguientes:

a. Su testamento o donacion por causa de muerte y las modificaciones de los
mismos.

b. Los poderes que confiera y sus prorrogas, modificaciones y revocaciones.

C. La substitucion total o parcial de poderes que le hayan sido conferidos, cuando

estuviere autorizado para ello.

d. Los actos en que le resulten soélo obligaciones y no derecho alguno.

e. Las escrituras de ampliacion o aclaracién que tengan por objeto unico, enmendar
errores U omisiones de forma en que hubiere incurrido, siempre que no sean de los
contemplados en el Articulo 96.

2. Si fuere Juez de Primera instancia facultado para cartular, Secretario de los
Tribunales de Justicia o procurador, autorizar actos o contratos relativos a asuntos de
que este interviniendo.

3. Extender certificacién de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos

por razén de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente.
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4. Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que
aquéllos hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que intervienen.
5. Usar firma o sello que no este previamente registrado en la Corte Suprema de

Justicia”.

En caso de que el notario sea juez de primera instancia, Secretario de un tribunal o
Procurador a cargo, tampoco podra autorizar actos o contratos en los que se encuentre
interviniendo. Sin embargo, debe tenerse presente que esta norma resulta inaplicable
para los jueces, debido a la prohibicidn general y expresa de que no pueden ejercer la
profesién de abogado y notario, en tanto se encuentren prestando sus servicios a dicho
Organismo, ya que no se puede extender certificacion de hechos que presenciare, sin
que hubiere tenido intervencidn de ellos de oficio, solicitud de parte o requerimiento de
autoridad competente. En este tema, se establece la obligacion que tiene el notario de

desempenar su funcién de manera personal.

Debe estar presente, para que le conste el hecho de manera directa. Pero ademas de
estar presente, como lo establece el precepto, su intervencion como notario, debe estar
fundamentada en razén de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad

competente.

Con esto Uitimo, se pone de manifiesto que el notariado no puede intervenir y ejercitar
la fe publica que le reconoce el Estado, de todo hecho de la vida que ocurra frente a

sus ojos, de manera indiscriminada, su ejercicio profesional, Unicamente puede darse si
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media requerimiento, sea éste de autoridad competente o de los particulares que

solicitan sus servicios y ello es en relaciéon al denominado principio de rogacion.

El notario no puede autorizar un instrumento, ni compulsar los correspondientes
testimonios, antes de que hayan sido suscritos por los otorgantes y por quienes también
hayan tenido intervencién. En esta prohibicion, se tiene como supuesto uno de los
requisitos fundamentales para el ejercicio de la fe publica relativo a la simultaneidad,
segun el cual la narracién, la plasmacién y el otorgamiento debe darse lo mas
inmediatamente posible, como eventos concatenados que deben guardar y evitar, lo
mas posible, su postergacion entre uno y otro. Una vez los sujetos, han otorgado su
consentimiento, aceptado y firmado el instrumento, el notario debe proceder a
autorizarlo; pero no antes, la autonomia de la voluntad, se materializa con la firma de

las partes.

Si no se encuentra firmado el documento, el notario no puede autorizar un instrumento,
ni tampoco extender las copias correspondientes llamadas testimonios, para el caso de

las escrituras.

“Si el notario faltare a la prohibicién, no solamente contraviene lo establecido en el
Caodigo de Notariado, sino también que se expone a una sancién penal por el delito de
falsedad. Ei notario es responsabie ante el Estado, y frente a ios particulares, si

contraviene a su voluntad, del mal ejercicio que pudiera darse de Ia fe publica’. ’

’ Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag 88.
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Corte Suprema de Justicia. Con base en esta prohibicién, es pertinente determinar la

importancia que tiene la firma y sello del notario respecto a la funcién notarial.

La importancia que ambos elementos tienen es fundamental, debido a que, gracias a
ellos, se materializa la fe publica. El sello, representa tanto la potestad del Estado,

como el poder autenticador del notario.

El notario, no puede ir a todas las partes para corroborar la autenticidad de cuantos
instrumentos ha autorizado a lo largo de su vida, ya que es posible que gran parte
de ellos los olvide. No obstante esto, inclusive si se piensa en la muerte del profesional,
los instrumentos por él autenticados gozaran por siempre, de autenticidad, por obra de
la fe publica que le reconoce el Estado y con base en la objetivacion de su firma y su
sello, que se encuentran registrados legalmente. En el ordenamiento juridico
guatemalteco, no existe limitacién alguna para que el notario pueda cambiar, en
cualquier momento, y cuantas veces lo solicite, su firma o su sello, o bien solo la firma o
solo el sello. Sin embargo, si tiene la obligacion de manera previa a utilizar una firma
distinta, o un sello diferente, de registrarlo ante la Corte Suprema de Justicia. Ante el
incumplimiento, devendran sanciones para el notario, pero también puede verse

afectada la seguridad juridica del cliente.

De igual manera, si el notario utiliza un sello que no ha sido autorizado, sera
responsable no solamente ante los drganos disciplinarios, sino también ante . sus

clientes. Adicionalmente, debe tenerse presente que en la actualidad la firma y selio se
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acreditan ante los registros, por lo que cualquier cambio también debe informarse de

manera previa y oportuna, so pena de que se rechace la inscripcién del instrumento.

En este caso, se somete el notario al principio de inscripcion, que corresponde al

derecho registral: la verdad legal es la que se encuentra y consta en el registro.

En Guatemala, casi nada, existe regulado con respecto al sello del notario. El mismo,
es un requisito habilitante, pues el notario debe registrarlo en la Corte Suprema de
Justicia, y la prohibicion de que debe registrar previamente el sello que vaya a utilizar
ante la misma Corte. Sin embargo, es importante tomar en cuenta que, en otros
paises, la regulacién sobre el sello del notario es mas exhaustiva. Por ejemplo, se
establece que éste debe ser de metal, asi como cuales son sus caracteristicas escudo
de la republica, leyenda, nombre del notario, una figura que lo distinga, la cual es
optativa. Ademas, el moncpolio de otorgar el sello, fabricarlo, corresponde al Estado, a
través de la dependencia administrativa correspondiente. En caso de pérdida, hurto o
extravio, el notario debe dar el aviso correspondiente y dicha dependencia se lo
repondra, con la particularidad de que el nuevo sello se diferenciara del anterior a

través de un signo.
El sello que utiliza el profesional del derecho, es el mismo para su funcidbn como

abogado y como notario. 'Sin embargo, en el caso dei selio del abogado no exisie

norma alguna en donde se establezcan las caracteristicas del mismo.
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En el caso guatemalteco, no existe una norma que asi lo determine y existen muchos
vacios o lagunas legales. Asi por ejemplo, no se establece el uso obligatorio del sello

dentro del protocolo.

2.5. Derechos y obligaciones

Debe partirse del hecho que el derecho notarial tiene, cono caracteristica, el servicio y
proyeccion social. Desde el establecimiento del notariado, lo que se busca es el
servicio de las necesidades que la comunidad presenta, en lo que respecta a sus
intereses y la busqueda de la seguridad juridica. Esta, es la premisa basica
fundamental, a efecto de comprender la institucidn notarial y la necesidad de servicio,
proyectado a la comunidad, entonces no seria necesario el notario. Asimismo, se cree
que la relacidon notarial, desde esta perspectiva de derechos y obligaciones, trasciende

mas alla del formalismo del pago de honorarios y la adecuada asesoria.

De limitarse unicamente a estos aspectos, la relacion notarial no tendria elementos
diferenciadores respecto a la adquisicion de otro servicio prestado con fines
mercantiles. El notariado, no tiene por naturaleza una funcidn mercantii o

enriquecedora, es decir, su objetivo no es el lucro, si no el servicio de la comunidad.

Este punto, adquiere connotaciones morales y éticas, pero es necesario enfatizar en
ellas, debido a que ninguna profesion se establece con finalidad de iucro, sino que sus

fines son de proyeccién y servicio social.
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La pérdida de vista de este valor profesional, es precisamente el que muchas veces
entrafia conflictos entre el deber ser del profesional y el real ejercicio. Muchas veces ha
sido, intencionalmente o por descuido, objeto de olvido y generador de conflicto en la

relacion del profesional, con las personas que requieren sus servicios.

2.6. Importancia

Uno de los primeros aspectos que debe sefialarse a la relaciéon del notario con el
cliente, se refiere a que debe guardar secreto profesional, respecto a la informacion y
antecedentes que se le proporcionen y sobre las actuaciones que realice para servir a

los clientes.

Muchas son las ocasiones en las que el notario, con motivo de su cargo y posicién,
llega a ser un confidente, por o que se entera de aspectos muy personales de los
clientes. Asimismo, los actos o contratos que autoriza, demandan que el notario
observe discrecion y también respeto al derecho de privacidad de los asuntos de las

personas que confian en él.

Dentro del ordenamiento juridico, la norma que versa sobre este importante aspecto
esta contenida en el Articulo 5 del Codigo de Etica Profesional que literalmente dice:
“Secreto profesional. Guardar el secreto profesional constituye un deber y un derecho
para ei abogado. Hacia ios ciientes, es un deber que perdura aun después de que haya

dejado de prestar sus servicios. Ante los jueces y demas autoridades, es un derecho
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irrenunciable. La obligacion de prestar secreto profesional incluye todas

confidencias relacionadas con el asunto’.

El derecho y obligacién de guardar el secreto profesional, trasciende inclusive del
ambito notarial para proyectarse al campo del derecho penal, en donde se reconoce
que el profesional no puede revelar los secretos, ni aprovecharse de ellos, la revelacién
de secretos, o el aprovechamiento de los mismos para beneficio propio, que se hayan
conocido con ocasién de la prestacion de servicios a los clientes se tipifica como una

figura delictiva.

Por aparte, otra obligacién del notario para con sus clientes consiste en orientar y
explicar de manera previa a la autorizaciébn de un instrumento, cuales son las

alternativas y soluciones para el caso que se le presente.

‘Una vez decidié qué es lo que se hara, es decir, qué tipo de instrumento notarial habra
de faccionarse, dependiendo del acto o negocio juridico de que se trate, debera
también el notario explicar las consecuencias que de él derivan, tanto en lo que se
refiere a las consecuencias juridicas para las partes, como también en lo que respecta
a obligaciones que devienen como consecuencia del instrumento autorizado, obligacién
gue deviene como consecuencia del instrumento autorizado, obiigacion de dar avisos si
corresponde, y demas aspectos que permiten cumplir a cabalidad la prestacion de

servicios que el cliente necesita”. °

® Jiménez Arnau, Enrique. Derecho notarial Pag 22.
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2.7. Obligaciones del notario en la relacién con el cliente

Las obligaciones del notario en su relacién con el cliente son las que a continuacion se

indican:

- Secreto profesional.

Solicitar informacién

Orientar y explicar

- Otras obligaciones

También, puede plantearse como una obligacion del notario, el solicitar informacion,
tanto de los clientes como de los registros y oficinas publicas que se encuentran
relacionadas con el asunto que requiere de los servicios notariales Asi por ejemplo,
para autorizar el matrimonio de las personas, debe solicitar la certificacion de las
partidas de nacimiento de los contrayentes, sus cédulas de vecindad, declaracion de
que no tienen impedimentos para casarse, etc. En el caso de un contrato de
compravenia de un bien inmueble, a soiicitud para que autorice ia escritura debe estar
respaldada con certificacion del registro de la propiedad del inmueble o testimonio de la
escritura en donde consta la propiedad del bien inmueble, que no se encuentre con
gravamenes hipoteca, anotaciones judiciales, como el embargo ni limitaciones por

ejemplo que sea un bien sujeto a condicién hereditaria de que no se puede vender.
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Adicionalmente, existen otras obligaciones del notario que se encuentran establecidas

en otras leyes, como por ejemplo las fiscales, por lo que el notario debe corroborar que

se satisfagan los impuestos del timbre, el timbre notarial, el timbre forense, si ha sido

necesario que actiue como abogado, remision de avisos, entre otras.

Desde el punto de vista de los derechos que tiene el notario, en relacion con el cliente y

otras personas, se pueden anunciar las siguientes:

b)

A ser informado: en forma veraz, amplia y sincera, por el cliente, sobre todos los
aspectos necesarios para cumplir de manera adecuada la funcién notarial, lo
actual comprende todos los antecedentes necesarios y la verdad sobre la
informacion que reciba, sin ocultamiento de circunstancias que pudiera incidir en
la legalidad del acto o que pudiera atentar en contra de la legalidad del negocio

juridico que se presenta al notario.

Colaboracion de parte de las autoridades: en particular con ocasion de los
asuntos de jurisdiccién voluntaria que se tramitan ante le notario, lo cual esta
consagrado como un principio en el Articulo 3 del Decreto numero 54-77 del
Congreso de la Republica, Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de los
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria. Con base en esta colaboracion, podra
consoiidarse ia cerieza juridica que se busca en ios actos y contraios, asi como
en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, que e} notario tramita para servir a los

clientes.
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c) A ser renumerado en firma justa: por los servicios profesionales que presta a sus

clientes.

2.8. Derechos del notario en la relacion notarial con sus clientes y otras

personas

Los derechos del notario en la relacion notarial con sus clientes y otras personas, son

los siguientes:

a) A ser informado.

b) Obtencidn de la colaboracion de las autoridades.

) A ser remunerado.

2.9. Pago de honorarios y arancel

El tema de los honorarios es, quiza, entre muchos otros, uno de los principales motivos

de preocupacién entre los aspirantes a abogados y notarios. Casi indefectiblemente, se

crea una curiosidad por saber cuales son los parametros razonables de cuanto cobrar,

atender al asunto que haya de atender el profesional en su quehacer, en el presente

caso, como notario.



profesionales prestados es, desde el punto de vista, completamente valida. En efecto,

la actividad profesional constituye también un medio de vida, tanto para el notario como

para la adecuada subsistencia de su familia.

“‘Aungue el mayor y mejor galarddn del notario lo constituye la buena fama, como este
solo no vive, es preciso dotarle de medios tanto para su actuacion, instalacion de

oficina, retribuciones a sus empleados, para su decorosa subsistencia”. °

De este modo, siendo realista, es de reconocer la necesidad de que el notario sea

renumerado adecuadamente.

Desde otro punto de vista, el del cliente, también se debe tomar en cuenta la necesidad
de pensar en la proteccion de la persona que solicita ios servicios del profesional, a
efecto de evitar los abusos y excesos que, de manera no tan irregular, ocurren en la
realidad, en desmedro del buen nombre de las diferentes profesiones, especialmente
con ocasion de la voracidad de algunos, que al igual que en materia tributaria, a veces

dichos honorarios se vuelven confiscatorios de patrimonios y haciendas.

El interés del notario y del cliente, en la mayoria de las legislaciones ha optado por el
establecimiento de ios liamados aranceies. Un arancel profesionai contiene, en forma

de lista, las tarifas maximas, expresadas en cifras absolutas, en porcentajes, y/o en

? Ibid. Pag 25.
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servicios.

En el caso guatemalteco, existe un arancel especifico para los notarios, el cual esta
regulado en el Titulo XV, del Decreto nimero 314 del Congreso de la Republica, Codigo

de Notariado, el que se encuentra reformado por tres articulos 106, 107 y 108.

Ei problema practico de definir un arancel como un pliego de tarifas, con valores
maximos de lo que se puede cobrar, consiste en la desactualizaciéon de las mismas a lo

largo del tiempo.

Los procesos inflacionarios en las economias, asi como la consecuente pérdida de
poder adquisitivo de la moneda que supone este fenomeno econdémico, ha vuelto
indeseable en muchas economias latinoamericanas la rigidez de tales tarifas en
Guatemala con buen criterio, ya que se ha optado por un sistema mixto, es decir,
estableciendo una tarifa que se expresa con un valor determinado, pero adicionalmente
se utiliza de un porcentaje sobre el valor del negocio juridico de que se trate, o bien, del
criterio que se sustentan en la importancia del asunto. El criterio de la importancia del
asunto, de manera innegable, es puesta libre para que se defina de manera
discrecional y arbitraria ei monto de ia remuneracion, pero representa una aiternativa

viable de utilizar.
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“Un criterio sumamente importante a tomar en cuenta en este tema, se refiere al de la
independencia que debe tener el profesional, en este caso el notario, en cuanto a gozar

de autonomia y liquidez econdmica para desempenar su funcion”.®

El no contar con una adecuada remuneracion, significa una amenaza y un peligro para
que el notario pueda, con necesidad y urgencia, envilecer su profesidon sometiéndola a
intereses no cefiidos a la ley y privandole de la independencia que debe de tener para
cumplir con los fines profesionales. El arancel vigente en Guatemala para el caso de los
notarios, ha sido criticado por sector profesionales, quienes consideran que las tarifas

establecidas son sumamente aitas.

Por el contrario, en la practica se observan cobros reales por concepto de servicios

notariales que distan con mucho de los establecidos en el arancel respectivo.

En todo caso, debe tenerse presente que, conforme lo establecido el Cdodigo de
Notariado en Guatemala, existe libertad de contratacion en lo que respecta a los
servicios profesionales del notario. De tal forma que, tanto el notario como las personas
que solicitan sus servicios, gozan de libertad para estabiecer los honorarios y la forma

de pago de los mismos.

10 Araujo, Maximiliano. La funcién del notario en Guatemala. Pag 77.
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En todo caso, el notario podra solicitar, ante juez competente, la liquidacién de los
honorarios cuando estos no hubieren sido satisfechos oportuna y normalmente de

acuerdo a lo regulado en el Articulo 107 del Cdodige de Notariado.

2.10. Extincion de la relaciéon notarial

“Los clientes buscan al notario con un propésito especifico, es decir, para que les
atienda con respecto a determinado asunto, es posible plantear que la relacion del
notario con su cliente debe concluir con la satisfaccion de las necesidades que se le

han planteado oportunamente”. "’

Sin embargo, pueden presentarse diferentes situaciones. Estas posibles situaciones de

como concluye la relacién notarial, son las que a continuacion se analizan.

a) Normal: la relacion notarial puede concluir, en primer lugar, de manera normal, es
decir, cuando se ha cumplido con el objetivo de la rogacién realizada ai notario

para que atienda un asunto de interés del cliente.

En el supuesto normal de esta finalizacién de la relacion del notario con su
cliente, se cumpie ei fin que ias paries han pianteado ai profesional. Como
ejemplo de conclusion normal de la relacidén notarial, se puede sefalar el caso de

la persona que solicito los servicios del notario para otorgar su testamento.

" Ibid. Pag 79.
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En el caso de un asunto de jurisdiccién voluntaria, como el cambio de nombre, la
relaciébn notarial concluye cuando ha quedado anotado el cambio en cuestion

correspondiente.

Esta forma normal de concluir la relaciéon notarial, debe darse por supuesto que
se ha cancelado los honorarios que corresponden al profesional por el servicio

prestado, sobre la base del consenso entre los clientes y el notario.

Anormal: si bien lo deseable es que la relaciéon notarial concluya de forma normal
0 sea, con el cumplimiento de los objetivos propuestos, debe reconocerse que a
lo largo del tiempo que conlleva la tramitacion o gestién del asunto que interesa a
los clientes, pueden surgir diferentes contingencias, que incidan en la conclusion

prematura de la relacién notarial.

Esta conclusion que se denomina anormal, puede incurrir tanto por
circunstancias que se presenten con respecto a los clientes, o bien en lo que se

refiere al notario.

Desde el punto de vista del cliente, puede suceder que éste pierda interés por Io
que no continuara dandoie impuiso ai asunto, io cuai crea una situacion de faita
de impulso para utilizar términos procesales. Un principio fundamental, dentro

del sistema del notario latino, lo constituye la rogacion.
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gestidn o tramitaciéon de un asunto, sino que constituye una caracteristica que
debe mantenerse presente a lo largo de todo el tiempo que conlieve el impulso

del mismo.

Adicionalmente, pueden presentarse contingencias tales como que el cliente se

enferme, salga del pais, o bien, muera.

También es posible que el cliente, con base en razones de indole personal,
estime sustituir al notario, ya sea porque no le ha prestado el servicio profesional

adecuado o porque asi es su voluntad.

En este Ultimo caso, puede ser que el notario hubiere incurrido en
responsabilidades, desde el punto de vista del cliente, lo cual debera ventilarse
ante las instancias administrativas o jurisdiccionales correspondientes; o bien,
puede que la decision del cambio no trascienda mas alla de sustituir al

profesional por otro.

“De cualquier manera, una vez se ha dado inicio a la relacion notarial, debe
tenerse presente que han nacido derechos y obligaciones desde el punto de vista

contractuai, tanto como el cliente como para ef notario”. *#

12 Salas, Oscar. Derecho notarial en Centroamérica y Panama. Pag 111.



En todo caso, si la relacion notarial concluye de manera anormal, el notario tiene
derecho a ser renumerado por los servicios efectivamente prestados, lo cual se

planteara oportunamente al cliente para proceder a la cancelacion.

Si, por el contrario, no hubiere acuerdo, o si no fuera posible el notario
comunicarse con el cliente por no poder localizarlo, el profesional cuenta con la
via jurisdiccional par reclamar la cancelacion de los honorarios que, en derecho,

le corresponden.

Tanto el cliente como el notario, tienen derechos que deben ser respetados en

caso de que la relacion notarial concluya de manera anormal.

El notario, debera entregar toda la documentaciéon que oportunamente se le
hubiere entregado, y mantener la fidelidad y lealtad del cliente, aun bajo estas

circunstancias, actuando de buena fe.

Quiza una de las mayores lagunas que existe en la formacion del profesional del
derecho, se refiere a los aspectos que comprenden la preparacién administrativa,

gerencial y de servicio, desde la perspectiva empresarial.

Desde la dptica econdémica, el notario, en un concepto tradicional, aspira a fundar
una empresa unipersonal, en donde su mayor capital esta representado por su

preparacién y formacién profesional.
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Sin embargo, en lo que sera la relacién notarial, es decir, nada, es lo que el

profesional aprende durante sus afios de formacion acerca de cémo conducirla.

La relacion notarial concluye en forma anormal, especialmente por deficiencias
en la atencién del cliente y sus necesidades, por falta de informacidén sobre las
gestiones que se realizan por desatencién al importuno impulso y deben darse a

sus asuntos.

El notario, muchas veces, en un afan de hacerse cargo de cuanto trabajo se le
presente, termina comprometiéndose mas alla de lo que humana y realmente

puede atender.

Con ello, no solamente falla a la lealtad que debe guardar el cliente, sino que,

tarde o temprano, al ser ineficiente en su funcién, termina desprestigiandose.

En medio de todo, debe tenerse presente que el mayor galardén para un
profesional lo constituye su prestigio y buen nombre, lo cual se basa en la
dedicacién, esfuerzo y entrega a su trabajo, no perdiendo de vista lo delicado
gue es servir a un cliente que dia con dia aumenta sus exigencias y reconoce

cuales son sus derechos.

El esfuerzo profesional por servir, finalmente se ve recompensado con la lealtad
y preferencia del cliente para con el profesional que ha sabido ganarse su

confianza. El cliente no busca terminar de manera anormal la relaciéon notarial.
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CAPITULO Ili

3. Funcion notarial

Funcion es el desempefo de un empleo, cargo, facultad u oficio. Es la tarea, o la
ocupacion, atribucién, cometido y obligacion. Es fundamental, la determinacion de
cuales son las facultades, las atribuciones, el cometido y la finalidad del ejercicio de la
profesion del notario, para cumplir con su objetivo. En la funcion del notario, esta
comprendido, que se tiene que determinar qué es lo que el profesional del derecho

hace y para qué lo hace.

“La primera cualidad moral de la profesion y la mas consustancial a ella, es la que
dignifica con respeto la competencia técnica que constituye el culto a la verdad,
presupuesto basico para el mantenimiento de la justicia en el delicadisimo sector de la

actividad humana confiado a la fidelidad y responsabilidad”. '

La definicion provista en el Primer Congreso de la Unién Internacional del Notario
Latino, realizado en Buenos Aires en el afio 1948, contiene los elementos necesarios
para comprender en qué consiste la funciéon notarial. Por tanto, los aspectos que

comprende la funcién notarial son los siguientes:

13 - . . . ,
Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Dereche notarial. Pag 90.
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a) Recibir e interpretar la voluntad de las partes: es decir, la funcion directiva o

asesora.

b) Dar forma legal a la voluntad de sus clientes, y es llamada fase moldeadora o

formativa o legitimadora.

C) Autenticar: es decir la fase autenticadora, en que el notario debe ejercitar la fe

publica ante los hechos o actos juridicos ocurridos en su presencia.

Otros aspectos que pueden indicarse con respecto a la funcidbn notarial, y que

caracterizan al quehacer profesional, son los siguientes:

a) Actua por delegacién del Estado.

b) Se le reputa funcionario publico.

C) Es un auxiliar del fisco: puesto que calcula y promueve, de manera efectiva, que

se enteren los impuestos correspondientes a 10s cuales se encuentran afectos.

d) Es un auxiliar de los registros.

e) Controla la legaiidad de ios actos y contratos que autoriza.
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f) Interpreta las normas, a efecto de poder plasmar la voluntad de las partes.

3.1. Teorias que explican la funcidén notarial

En el medio guatemalteco, y quiza también en el centroamericano, la explicacién de la
naturaleza de la funcién notarial, se basa en las doctrinas que explican la funcidén

notarial, a saber:

“La doctrina funcionalista abarca lo siguiente: conforme esta doctrina, la funcién que
realiza el notario se cumple en nombre del Estado. En un rapido analisis histérico, se
puede facilmente comprobar que esta funcién publica originalmente estuvo a cargo de

funcionarios del Estado y que posteriormente éste la delegé en los notarios”. ™

En este sentido, han sido importantes las aportaciones sobre las posiciones doctrinales
para el encuadramiento de la funcién notarial, desde el punto de vista de esta doctrina

se han sefalado las siguientes tendencias:

Para alguno autores, la funcién notarial forma parte de la administracién o poder
ejecutivo del Estado, a efecto de contribuir a Ia realizacion pacifica del derecho, con lo

cual se asemeja a un servicio pubiico la funcion notariai.

14 Murioz, Nery Roberto. Jurisdiccion voluntaria notarial. Pag 98.
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clasica divisidbn de poderes del Estado ejecutivo, legislativo y judicial. Al respecto
sefialan que, segun estos autores, El Estado, ademas, posee un poder certificante que

en buena medida confia al notario, o bien, una funcion autorizante instrumental como.

Una tercera posicion, considera que la funcién notarial es asimilable a una funcidn
jurisdiccional, pero el tipo de la llamada jurisdiccion voluntaria, en donde no hay
contienda o litis, sino convergencia de voluntades, ni tampoco se produce el efecto de

cosa juzgada.

En todo caso, estas tres posiciones coinciden en que la funcién notarial debe ser
encuadrada partiendo de que es una funcidon publica que el Estado encomienda al

notario.

Para la doctrina profesionalista, el aspecto esencial que caracteriza la naturaleza
juridica de la funcion notarial, radica que quien la desempefia es un profesional y
técnico del derecho. Por tanto, rechazan el planteamiento de que el elemento esencial

de la funcidn notarial se encuentre en que se actua por delegacion del Estado.

‘Para esta corriente, la actividad autenticadora y certificante no es pubiica, sino un
quehacer de indole profesional y técnico. Dentro de la argumentacién de que la
actividad certificante no es exclusiva del Estado, se plantea por ejemplo, el caso de los
medicos cuando extienden un certificado de salud, o bien, la del presidente o secretario

de una sociedad andnima al suscribir acciones.
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En el caso de los paises centroamericanos, las legislaciones notariales consideran al
notariado como una profesién, si bien, como sucede en caso guatemalteco, en el
ordenamiento legal puede reputarsele como funcionario publico, como oportunamente
se dijo estda regulado en el Codigo Penal guatemalteco. No obstante esa
responsabilidad legal en sus actuaciones profesionales que lo hace ser considerado
funcionario, el ejercicio de la profesién depende de la obtenciéon del titulo
correspondiente y de los demas requisitos habilitantes. Con base en lo cual, se puede
afirmar que en Guatemala priva este planteamiento ecléctico, segun lo cual legalmente
se reputa como funcionario publico al notario, pero los requisitos habilitantes y la

legitimacién necesaria se obtiene especialmente por medio del titulo facultativo.

Si se desea comprender la funcién notarial, hay que profundizar mas que determinar
qué hace el notario y para qué lo hace, por lo que expone las siguientes teorias que han

sido planteadas a nivel doctrinario, las cuales se consideran de importancia conocer:

a) Teoria de la jurisdicciéon voluntaria: diferentes autores, han llegado a plantear
equivalencia entre los términos funcién notarial y jurisdiccion voluntaria. La
funcién jurisdiccional, es potestad de la Corte Suprema de Justicia y de los
jueces y tribunales en Guatemala, se caracteriza por el rerum imperium 0 ius
glandis El notario, plantea estos autores, si ejerce jurisdiccion desde le punto de
vista de ia acepcidon que se ie dio ai término en ei derecho romano, la cuali
consistia en imprimir forma y fuerza juridica a los actos y manifestaciones
consensuales o unilaterales de la vida privada, en donde no existe contienda y

hay avenimiento de las partes. Con la potestad que se le asigna al notario puede
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b)

concurre un proceso de adicién de fe oficial a una labor juridico profesional y, de
manera importante, lograr la certeza juridica, entre particulares. En Guatemala,
como elemento a favor de esta teoria, es posible plantear que la funcién
jurisdiccional se ejercita, de manera conjunta, tanto por jueces como por los
notarios. Atendiendo a las particularidades de la legislacién en cada pais, en
Guatemala coexiste la jurisdiccion voluntaria, para determinados asuntos, como
competencia compartida entre jueces y notarios, por 1o que queda a eleccion del
cliente, ante quién acudir. Los resultados de la tramitacién en ambos casos, es
decir, si conoce el juez o el notario, son los mismos, pues no producen efecto de
cosa juzgada, ya que no se resuelven como sentencias, pero si proveen de
certeza juridica y a partir de las resoluciones dictadas devienen resultados en el

ambito juridico de interés de las personas que promueven los asuntos.

Teoria de la funcion legitimadora: esta teoria fue originalmente planteada por el
notario de Tortosa, Monasterio. El planteamiento, consiste en que a los derechos
debe darseles corporeidad, a través de la cual se evidencie su existencia, a lo
que se conoce como funcion legitimadora, con lo cual se facilita su vida vy
desarrollo; por tanto, debe existir una funcién o jurisdiccidn que corresponda a

esa representacion externa de los negocios juridicos.

Tal funcidon la cumple el notario, como magistrado de la paz juridica por lo que su
funcidn se orienta a la justicia reguladora, con diferencia a la de los jueces, que

es de indole reparadora. Lo mas significativo de esta elaboracién tedrica,
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consiste en que se da autonomia a dos aspectos importantes de la funcidn
notarial, a saber. a la forma y a la teoria de Monasterio que tuvo grandes
influencias doctrinarias al principio del siglo XX, a punto de que incidié en que se
dijera que la institucién notarial tiene como fin exteriorizar la representacion de
los derechos privados en la normalidad o sin contienda. Sin embargo, mas tarde,
con los avances doctrinarios y estudios en materia doctrinal y procesal, fue objeto
de severas criticas y cuestionamientos, especialmente por haber enfatizado
unicamente en el aspecto y contenido declarativo y no en el material,
representado por el documento, estableciendo asi un insostenible divorcio entre

el acto declarativo y la prueba material de éste.

Teoria de la fe publica: esta es la concepcion mas caracteristica y tradicional
sobre la funcién notarial. Bajo otra denominacion, puede decirse que es la teoria
de la prueba preconstituida, segun la cual se coloca en postura favorable al
pretensor en una eventual litis que pudiera darse en el futuro y, y desde esta
perspectiva, es la razén de ser de la funcidén notarial. En tal sentido, es famosa la
expresion segun la cual cuando exista una notaria abierta, habra un juzgado

cerrado.

“La presuncién de veracidad legal de los instrumentos autorizados por el notario,
es tan importanie que como se ha sefiaiado oportuna y anieriormenie, se ha
consagrado en los ordenamientos juridicos como el guatemaiteco. Sin embargo,

la teoria de la fe publica, con toda la importancia e innegable fundamentacion
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para el quehacer del notario, no es, con todo, el Unico alcance que tiene la

funcién notarial”. '°

Teoria de la forma: la forma es posible afirmar, que constituye uno de los fines
del derecho notarial. El término forma, puede ser entendido en varios sentidos,
uno se refiere en cuanto a la manera de hacer constar por escrito los negocios
juridicos, atendiendo que dicha forma constituya una condiciéon o requisito de
existencia, o bien, de validez. Asimismo, la forma también es de suma
importancia aun cuando sea potestativo para los particulares el hacer uso de ella
a través de la funcion notarial, y también cuando el fin que se busca es la
constitucion de un medio probatorio. Sin embargo, con todo y la importancia que
entrafia la forma en el derecho notarial y ser uno de sus fines, la funcion notarial
no puede quedar reducida al problema de la forma. Ademas, legitima, dentro de
fo cual se encuentra la presuncién de veracidad y el caracter técnico juridico que
le imprime la intervencion del notario como profesional, lo cual también
comprende la calificacién de legalidad, conforme al ordenamiento vigente, por

parte del notario.

La funcidn notarial, no puede radicarse exclusivamente en la jurisdiccion
voluntaria, ni en la forma. Tiene esa triple finalidad y ademas un evidente aspecto
de jurisdiccion preventiva, asesora y iegitimadora. Los tres fines fundamentales

del instrumento publico, que constituyen la esencia y el resultado o efectos del

> Martinez Segovia, Francisco. La funcién notarial. Pag 19.
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instrumento publico en que se manifiesta la funcion notarial son: dar forma,

probar y dar eficacia legal.

Por lo que la funcién notarial para cumplir con tales propésitos, debe tender a:
asegurar la autenticidad para el futuro, garantizar la legalidad o legitimidad del
acto, y constituir un medio de fijacion formal que se asegure los efectos del
mismo, asi entre las partes, como en cuanto a los causahabientes de ellas o los

futuros interesados.

Durante los siglos XIX y XX, el derecho notarial se encontrd elevado a niveles
superiores a su tradicional concepcién, que se mantuvo por mucho tiempo
inamovible. En tal virtud, resulta factible también suponer que, en los comienzos
del nuevo siglo, las tendencias y expectativas de cdmo haya de sufrir
transformaciones e innovaciones de esta rama juridica, también traigan nuevos
elementos enriquecedores que le permitan adaptarse al acelerado dinamismo
actual. Quizd un modesto ejemplo de ello, ha ocurrido recientemente con
ocasién de que el Codigo Penal guatemalteco se acepta, con la intervencién del
notario, gue mediante su funcion notarial pueda aplicarse una medida sustitutiva,
con lo cual se desjudicializa un incidente que desde una perspectiva tradicional,
amerita el arresto preventivo de! presunto responsable, en tanto se realizan las

correspondientes averiguaciones.
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Encuadramiento de la funcidén notarial

A pesar de que en Guatemala, la profesion liberal por excelencia esta representada por

la de abogado y notario, ello no significa que puedan presentarse algunas variantes

sobre como efectivamente se ejercite la profesidn.

3.3.

Teorias que explican la funcién notarial

Las teorias que explican la funcion notarial son las siguientes:

En la actividad del Estado: un demandante de los servicios profesionales del
notario, asi como del abogado, esta representado por el Estado, en sus
diferentes manifestaciones, es decir, tanto en la forma de gobierno central como
de gobierno local. Asimismo, los otros organismos del estado, tanto el Legislativo
como el judicial, demandan los servicios del Notario, aunque en su doble calidad
de Abogado y Notario. En caso de que un notario preste sus servicios
profesionales en alguna dependencia del Estado a tiempo completo, en relacion
de dependencia, o sea, como empleado, entonces se ve inhabilitado de continuar

el gjercicio de su profesidn por cuenta propia.

Ademas, las funciones que puede desempenar el notario se ven bastante
limitadas, debido a la existencia en el Organismo Ejecutivo de la figura del
Escribano de Gobierno, quien por ley es llamado a autorizar los contratos en los

cuales intervenga el Estado como parte.
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Sin embargo, en la practica notarial guatemalteca este precepto que prohibe la
autorizacion de contratos del Estado por parte de notarios particulares ha sido
reiteradamente violado, en una practica que favorece, ante todo, el
enriquecimiento de parientes, amigos y colegas de funcionarios que se
encuentran de turno, en el ejercicio de la funcion publica. La funcién que el
notario realiza dentro de la administracion publica, o en los antes
descentralizados y autébnomos, las mas de las veces, es de asesoria, emisién de
opiniones dictamenes, asi como para coadyuvar al control de la legalidad.
Resulta verdaderamente rara la institucién pulblica en la cual no exista un asesor
legal, que retna la condicién de abogado y notario. En Guatemala, llegd a
dictarse la norma que establecia la obligatoriedad de que los registradores
civiles en la municipalidades, debian ser abogados y notarios, colegiados activos,
pero la realidad financiera de las municipalidades, que las mas de las veces es
sumamente precaria, llevd a que se modificara el alcance de la norma, dejandolo
como establecido como una posibilidad, por o que el precepto, a pesar de lo
conveniente y oportuno que hubiera resultado que hubiera abonado mucho a
favor de ta profesionalizacion y tecnificacion en dichas dependencias municipales
y coadyuvando a la legalidad y certeza juridica nacional, unicamente planteando

lo deseable en la medida que los resultados lo permitan.

En el ejercicio de la profesion liberal: el ejercicio liberal de la profesién consiste
en que el profesional trabaja de manera independiente, prestando sus servicios a
los particulares y pactando libremente las condiciones sobre la contratacién que

debe prestarles. Es oportuno mencionar como, al momento de emitirse el Codigo
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de Notariado en 1947, existian tan pocos notarios en el pais, que mediante
reforma oportuna, se autorizé que los jueces de primera instancia bajo ciertas
condiciones y al no haber suficientes notarios en su departamento, prestaran los

servicios notariales a la poblacién.

Sin embargo, en la actualidad esta situacién ya no se presenta, por lo que existe
prohibicion expresa para que los jueces y magistrados puedan prestar sus
servicios a los particulares. No obstante, esa aparente suficiencia de oferta de
servicios profesionales para las personas en todos los departamentos de la
Republica, es innegable que, para un significativo sector de la poblacién, el
acceso a una adecuada asesoria profesional, legal, y técnica resulta muchas

veces prohibitivo por no poder pagar el correspondiente precio.

Es por ello que en Guatemala, asi como en muchos paises latinoamericanos, los
particulares resultan presa facil de los tramitadores y demas personas que, sin
reunir las calidades del caso, asesoran y sorprenden a las personas con

improvisados servicios.

En todo caso, el ejercicio del notariado presume también una vocacion social de
servicio y una proyeccion hacia la comunidad; ante esta realidad, es valiosa la
proyeccion de las universidades guatemaltecas hacia la poblacion a través de los

bufetes populares.
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Sin embargo, a pesar de la competencia desleal que podrian considerar algunos
honorables notarios, es necesario ampliar los servicios aun mas en materia

notarial, en particular hacia la poblacién de escasos recursos.

En materia del ejercicio liberal de la profesidén, debe tenerse presente el arancel,
es decir, las tarifas de cobro establecidas por prestacion de servicios contenido
en el Codigo de Notariado, a partir del Articulo 109, ya que el arancel, a pesar de
su vigencia y del mandato del Cédigo de Etica Profesional de que sea observado,
no siempre se respeta, en particular por el ejercicio de competencia desleal entre

colegas, lo que muchas veces lleva el establecimiento de tarifas bajas.

El notario tiene derecho a una remuneracidn justa y decorosa, que responda a

sus necesidades como profesional o servidor social.

En el ejercicio mixto de la profesidn: otra alternativa para el ejercicio del
notariado, consiste en que el profesional pueda desempefarse trabajando tanto
para una dependencia estatal, mediante medio tiempo o medio parciai, es decir,
durante un periodo inferior a la jornada normal de trabajo, y a la vez, se

desempefie por cuenta propia ofreciendo sus servicios en su propio bufete.

Esta situacion ocurre cuando el profesional se desempena prestando servicios de
asesoria o0 de consultoria en alguna dependencia publica, pero sélo durante
algunas horas del dia. Asimismo, también debe tenerse presente dentro de esta

alternativa, la posibilidad de que el notario se desempefie como docente.
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“En el caso de que la docencia se realice en un centro universitario privado, no
existe problema alguno de que le pueda inhabilitar para el ejercicio profesional.
Sin embargo, la duda existe en cuanto si la docencia se realiza en la universidad

nacional”. '®

Afortunadamente, esta situacién esta prevista en el Cédigo de Notariado, el cual
establece que la docencia universitaria no es incompatible ni constituye causa de
inhabilitacién, o impedimento, para el ejercicio profesional. Esta autorizacion de
servir a través de la docencia, también se acepta en el caso de los notarios que
se desempenan en el Organismo Judicial, y por las otras limitantes que existen

para los funcionarios publicos.

Independientemente de cuéales puedan ser las preferencias y oportunidades que
se presenten para el ejercicio de la profesidn, es necesario tener presente que el
desemperio dentro de la administracién publica es una materia muy importante

en sus diferentes vertientes.

En Guatemala, son pocos los abogados y notarios, que conocen sobre las
especificidades de la administracion publica, en sus diferentes ramas, asi como
aspectos tan importantes como el derecho bancario, derecho financiero, derecho
tributario, derecho presupuestario, derecho administrativo, etc. Este vacio

desafortunadamente, se debe a que no existe dentro de la administracion publica

1% 1bid. Pag 25.
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3.4.

un definido estatus para el servidor publico que le permita realizar carrera. Por lo
mismo, muchas veces se evidencia, especialmente en las transacciones
administrativas gubernamentales, el reemplazo por motivaciones politicas y la
imposicion de nuevos servidores, quienes, en principio, llegan a improvisar y a
aprender las especificidades, a base de prueba-error, de la administracion

publica.

En otros paises, por el contrario, los cambios de las maximas autoridades no
afectan a la administracion publica, pues existe un estatus que asegura la
estabilidad y continuidad en la carrera del servidor puablico, con lo cual, el
reemplazo ocurre unicamente en la clipula y de liderazgo, es decir, entre los

politicos.

Actividades que desarrolla el notario

Debe tenerse presente que las actividades que a continuacion se describen, estan

referidas en la relacién del notario con las personas que requieren sus servicios los

clientes y en la actividad que realiza para llegar a materializar la voluntad de las partes

en congruencia con el ordenamiento legal vigente y en algunos casos, con el ejercicio

de la fe publica que el Estado le reconoce expresamente en los instrumentos que

autorice.

a)

Funcion receptiva: la funcion receptiva, se sucede en el momento en el que el

notario es requerido a prestar sus servicios a las personas particulares. La
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persona o personas particulares que concurren ante el motario, en primer lugar,
deben proceder a manifestar cual es su interés y motivacion legal, el asunto, el
objeto, de su peticion, y sobre el que desean se realice la funcién notarial para

hacerla constar por escrito, mediante la forma legal correspondiente.

De tal suerte que, en esta primera funcién que realiza el notario en su quehacer
profesional frente al cliente, debe escuchar atentamente todas las circunstancias,
hechos y antecedentes que las partes transmiten en forma verbal.
Adicionalmente, dependiendo de cual sea el asunto legal de se trate, es posible
que ademas de las manifestaciones verbales, se le puedan presentar también
todo tipo de documentos, asi como el ofrecimiento de referencias y declaraciones

de terceras personas.

Esta funcién, que se puede denominar la primera fase de la constitucion de lo
que sera finalmente el instrumento publico o el documento notarial, constituye la
base, el cimiento, la génesis sobre la cual se erigen todas las demas funciones

que debera realizar el notario.

‘Desde un punto de vista logico y metodoldgico, en esta funciéon el notario
observa y percibe todos los elementos aportados por el cliente, sin emitir juicio
l6gico ni calificacion alguna, sin pronunciarse, limitdndose a recabar toda la

informacion v los antecedentes necesarios”. '’

1 Nuriez Lagos, Rafael. Estudios de derecho notarial. Pag 44.
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b)

P

No es exagerado decir que la funcién receptiva, cumple el dicho popular de que
frente al profesional del derecho se debe actitud que se tiene frente a un
confesor, con el matiz de que esta referido a asuntos legales, pero que muchas
veces también adquiere una connotacidbn personal e intima, sobre las
declaraciones que se reciben de los clientes. El factor confianza que debe privar
la relacion notarial con el cliente es esencial, y es un elemento que se ve

reforzado, ademas por el aspecto del secreto profesional que, con base legal,

representa una garantia para el cliente sobre cdmo sus asuntos seran

mantenidos en privacidad y la informacion se utilizara con la discrecién del caso.

Funcion directiva: una vez superada la funcion receptiva, el notario debera
proceder a realizar una funcién directiva o asesora. Luego de haber recibido toda
la informacidn sobre el asunto objeto de interés del cliente o clientes, asi como la
intencion y voluntad que les anima, el notario, haciendo uso de su superacion

juridica y técnica, procede a orientar a sus clientes.

Esa orientacion se realiza, con base en el conocimiento del ordenamiento juridico
y congruencia con la voluntad de los clientes. En esta funcion, es en la cual se
evidencia tanto la formacidén profesional del notario, asi como su experiencia,
segun todo lo cual puede ofrecer las alternativas para que se haga realidad ese

aspecto que ha sido denominado fase normal del derecho.
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Las personas, valiéndose del orden juridico vigente, acuden ante el notario para
que les oriente y les presente las mejores posibilidades para hacer realidad los

cambios en la actualidad de las cosas, en concordancia con su deseo y voluntad.

Toda la informacion, documentacién de respaldo y antecedentes y demas
elementos provistos durante la fase receptiva, sirven en esta otra funcion como
materia prima para operar la transformacion y cambio que le busca en la

realidad.

Es, por decirlo asi, el comienzo del afinamiento y de la transformacién final que
se busca lograr con todos los elementos aportados vy la voluntad expresada ante

el notario.

Por tanto, el notario, tras el estudio y analisis respectivo, presentara las
diferentes alternativas que, desde el punto de vista legal, tanto sustantivo como
adjetivo, se presentan como posibles e idéneas frente al asunto sometido a su

consideracion.

Sobre cada una de las operaciones, debera sefialar sus ventajas o desventajas,
su grado de certeza y seguridad, etc, y con todo ello, el notario ha dejado de ser
un simple receptor pasivo de informacién frente a los clientes, para adaptar una
funcidon dinamica y activa, en la cual dirige y sefiala los caminos o rutas a seguir y
asesora dictando sobre las diferentes posibilidades servidas a consideracion del

cliente, dejando libre albedrio del cliente para la decisidn final sobre qué opcidn
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prefiera, con base en todos los elementos legales y de juicio que le han sido

aportados por el notario.

En algunos casos, la funcién directiva y asesora del notario podra cumplirse
rapida e inmediatamente. En tanto que en otros, por la naturaleza del asunto
sometido a su consideracion, necesitara de algun tiempo para estudiar y analizar
la informacion y proponer o que considera, segun su buen criterio, la mejor

alternativa.

No esta demas, indicar que en esta fase se evidencia un doble rol en la funcién
que cumple el notario. Por una parte, no solamente debe conocer el
ordenamiento juridico vigente sino que debe respetarlo, por 1o que su propuesta
debe estar encuadrada dentro de ese marco referencial, so pena de que incurra
en responsabilidad. Por la otra parte, en la propuesta, 0 gama de propuestas
que presente a los clientes, debera observar lealtad a ellos. Ambos aspectos se
orientan a la responsabilidad personal de notario en el ejercicio de su profesién y

a los valores éticos que debe observar en su quehacer profesional.

Funcién preventiva: prevenir significa disponer con anticipacién, precaver, prever,
advertir, informar, avisar. Mediante la funcién notarial preventiva, el notario
cumple con el deber de anticiparse al futuro sobre las posibles consecuencias
que se generaran con el documento o instrumento publico que autorice, en las

diferentes circunstancias que ello generara para los clientes e inclusive frente a
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terceros, asi como otras obligaciones y deberes por ejemplo avisos a los

registros, pagos de impuestos y notificaciones.

Un ejemplo sobre como se realiza esta funcién preventiva consiste en la
calificacién legal que el notario realiza en la documentacion que se le presenta
sobre la propiedad de bienes, o bien, la forma como se acredita la representacion
de un menor de edad o la representacion de un mandatario para la disposicién

de bienes de un mandante, etc.

En todos estos casos, el Estado a confiado esa funcién preventiva al notario, 1o
cual representan un deber, con lo cual es posible afirmar que se evitan
imprevistes para el futuro y se prevenga también de seguridad para el mafana.

Para el efecto, el notario debe actuar con diligencia y responsabilidad.

Adicionalmente, debe tenerse presente que, desde el punto de vista adjetivo, se
ha sefalado como caracteristica de los documentos autorizados por notario la
virtud de constituir prueba para el futuro, o bien que representan la prueba
preconstituida reconocida dentro del ordenamiento juridico por lo que a la vez se
tiene que tener presente lo normado en el Articulo 186 del Codigo Procesal Civil

y Mercantil sobre los documentos autorizados por notario.

“El documento autorizado por notario se caracteriza porque los efectos del mismo

no se proyectan ni se extinguen por el presente, sino devienen mas alla de la
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vida misma inclusive del Notario, por lo que todo ello debe ser considerado y

cumplido como una de las fundamentales funciones del quehacer notarial”. '8

Funcién legitimadora: es justificar o probar la verdad de una cosa o la calidad de
una persona o cosa conforme a las leyes. Legitimacion, es la reunidén por una
persona de los elementos necesarios para ser parte de una relacién juridica
determinada, como ser el ejercicio de un derecho, atribucion o facultad. En tal
sentido, para conocer el concepto de legitimacion, se le puede relacionar con el

de legitimacion y capacidad civil de las personas.

Todas las personas poseen capacidad, la cual, a su vez, se manifiesta en
capacidad de goce y en capacidad de ejercicio. Una persona puede poseer
capacidad, plenamente reconocida, desde el punto de vista del derecho civil, v,
sin embargo, no encontrarse legitimada para determinada relacion juridica. Asi,
por ejemplo, una persona puede acudir ante un notario con el proposito de donar
un bien inmueble a favor de otra. Este derechc facultativo se encuentra
plenamente reconocido dentro del ordenamiento legal; ello no contraviene en

general el orden legal vigente.

Sin embargo, para que la donacién pueda realizarse, deben concurrir ciertas
circunstancias. Una de tales circunstancias, consiste en que la persona que

desea realizar la donacién donante, como supuesto legal, debe ser legitimo

'® Ibid. Pag 46.
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propietario del bien en cuestion, pues nadie puede disponer sino de lo que le

pertenece.

De esta manera, la funcion legitimadora que el notario realiza dentro de su
quehacer profesional, consiste en comprobar que la persona solicita sus servicios
para un determinado asunto se encuentra justificada legalmente para hacerlo, es

decir, que se encuentra en la posicion legal necesaria para tal objeto.

Funcion modeladora: es indiscutible que, uno de los fines supremos del derecho
notarial, se encuentra en el logro de la forma idénea desde el punto de vista legal

del documento.

Sin embargo, para llegar a ese extremo material, es necesario que, de manera
previa, se realice la funcibn creadora, que corresponde al notario, para
encuadrar, de manera armonica, la forma, la legalidad y la voluntad de las partes,
en una sincronia que aspira a ser perfecta. La sintesis de todas las funciones
anteriores, se realiza en el momento en que el notario plasma, materializa y hace
realidad el documento notarial. Esta funcién con todo, se caracteriza porque
acusa signos distintivos, personales, propios de cada notario, y trasciende mas

alla de los elementos de legalidad y técnica.

Es asi, que un mismo hecho, acto o negocio juridico, dara por resultado, si se
presenta a diferentes notarios, un documento que reunira los requisitos

esenciales del asunto que se trate, pero que variara significativamente en cuanto
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al estilo, el desarrolio, la precisiéon y el afinamiento conceptual y terminoldgico

que le puede dar.

Es evidente que cada notario de acuerdo a su experiencia y preparacion ira
desarrollando un estilo propio, una técnica personal una forma particular inclusive
de relacionarse con sus clientes y de responder, de la mejor manera posible, a
las necesidades e intereses de las personas gue solicitan sus servicios. Estos
aspectos que pueden parecer subjetivos e intrascendentes, constituyen en
realidad, en conjunto, el elemento diferenciador para que los particulares
establezcan una relacidon de confianza, credibilidad y seguridad en la relacién
que mantienen con un notario, al punto de llegar a constituirse en la nota
distintiva que define la preferencia que se pueda tener entre optar por los

servicios entre uno u otro profesional.

La funcion modeladora, por tanto, es de las mas importantes y fundamentales
que realiza el notario, debido a que a través de la misma se muestra la respuesta
especifica que el profesional proporciona a sus clientes en sus necesidades vy
llega a estar sustentada en la confianza de la capacidad del profesional. Es por
eso que, necesario es decirlo, el notario no puede delegar esta responsabilidad
legal en otra persona, pues si bien es cierto hay quienes creen gque es posible
trabajar y satisfacer las necesidades del cliente con modelos o borradores
preelaborados en forma indiscriminada para atender los asuntos de los clientes,
lo cierto es que un desempefio profesional de tal naturaleza desvirtuara la

funcion notarial.
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Esta debe estar sustentada, precisamente, en la inmediacién, en la atencion

personalizada y no en la produccién en serie 0 mecanizada de los documentos

notariales.

Funcion autenticadora: autenticar, juridicamente equivale a legalizar, a acreditar
qgue la cosa de que se trata es auténtica. Por tanto, interesa saber que es una
auténtica, a lo cual, se indica que auténtica es la copia de un documento con

firma de quien tiene fe plblica.

En este punto, se puede tomar conciencia sobre lo importante que es conocer
sobre los aspectos doctrinarios, los cuales, muchas veces son tenidos en menos
al hacer un estudio pragmatico que se orienta simplemente a la practica de

cualquier disciplina.
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CAPITULO IV

4, Elementos centrales que informan la legitimacion de la funcién del notario y

su injerencia en el efectivo ejercicio de la fe publica notarial

Existen dos tipos de finalidades de la funcién notarial: la inmediata y la mediata. De
esta manera, aceptando ambos fines dentro de la funcion notarial, es posible alcanzar
una mejor comprension y alcances de lo que el que el quehacer del notario aspira y

debe cumplir para una debida legitimacion.

4.1. Legitimacion de la funcién del notario

Si el instrumento, como finalidad inmediata, constituye el objeto central de ia funcidn
notarial, la expresién concreta de esa finalidad se traduce en los siguientes aspectos y

propositos dar forma, probar, dar eficacia legal.

Luego, para cumplir con estos propédsitos, la funcién notarial también debe buscar que
se cumplan los siguientes objetivos: garantizar la autenticidad con miras al futuro,
validar la legalidad o legitimidad del acto de que se trate y crear un medio de fijacion
formal que garantice los efectos del mismo, tanto en lo que respecta en las partes,

como con relacion a los causahabientes de ellas o los futuros interesados.

Los fines inmediatos y mediatos de Ia funcién notarial, se confunden e integran, y se

complementan por lo que solamente es factible establecer una dicotomia con fines
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didacticos. Esto resulta particularmente cierto, si se toma en consideracion que el
notario actla, y materializa sus actuaciones en un documento, el cual tiene

proyecciones presentes y futuras.

En el estudio de este tema, se tiene que tomar en consideracion la postura tradicional
que se ha seguido en cuanto a Ia finalidad de la funcién notarial. La funcién notarial,

persigue tres finalidades: segiJridad, valor y permanencia.

a) Seguridad: el documento notarial busca la utilizacién e interpretacion del derecho
sustantivo, en relacién a proveer de seguridad o certeza juridica a las partes,
pero también en cuanto a normas de orden adjetivo que son utilizadas de manera

directa o indirecta, con miras a proveer de tal caracteristica al instrumento.

“Para proveer de seguridad, el notario debera tomar en cuenta aspectos tanto de
contenido, es decir de fondo, en cuanto al hecho, acto o contrato de que se trate,
pero también debera realizar la selecciéon sobre la forma mas adecuada, tanto
desde el punto de vista técnico legal, notarial, del lenguaje, etc., para materializar

ese medio que provenga la buscada seguridad o certeza juridica”. '°

b) Valor: el valor que persigue la fe publica, y que se logra mediante el concurso del
notario en los actos de los particulares, no puede ser otro mas que el valor

juridico, el cual se evidencia, demuestra y manifiesta, frente a terceros.

19 Perosi, Carlos. El documento notarial. Pag 89.
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c)

Al respecto, se debe tener especial cuidado en no confundir el valor como

finalidad notarial con la validez del negocio y del documento.

La validez, es la viabilidad en tanto que el valor es la eficacia y la fuerza que

otorga fa intervencidn del notario entre partes frente a terceros.

Permanencia: una de las significativas ventajas que ostenta el documento
notarial, esta representada por la permanencia y durabilidad del instrumento que

autoriza.

A través de un sistema, estructurado legal y técnicamente, se logra la
conservacion del documento publico, lo cual le proporciona una significativa
ventaja frente a los documentos privados, cuya conservacidén queda al azar, a la

eventualidad y no existe garantia de que puedan preservarse.

El sistema del notariado latino, se caracteriza por la obligatoriedad de la
conservacion de los instrumentos publicos originales, lo cual se logra a través del

protocolo.

La conservacién del instrumento, constituye también otro elemento coadyuvante
para la realizacién normal del derecho, es decir, para complementar las leyes
sustantivas y auxiliar, en determinado momento, el cumplimiento de las normas
adjetivas, al estar garantizada la reproduccién para el eventual caso de que se

necesite copia fiel del original.
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Tanto el protocolo, como los testimonios extendidos a los particulares, los
testimonios especiales que se remiten a la Direccién del Archivo General de
Protocolos, asi como los medios informaticos actuales con los que se cuenta y
que se incorporaran como medios idéneos para la conservacion y perpetuidad de
los instrumentos publicos, son elementos todos los que favorecen esta finalidad

de permanencia.

El elemento caracteristico de cualquier forma de fe, esta sustentado en la creencia en
algo, es decir, en la conviccidon sobre la existencia de un asunto, si bien tales elementos
para creer no responden o se basan en una experiencia personal directa con respecto a

lo que se cree.

Desde un punto de vista general, para diferenciar los tipos de fe, se puede sefialar la
voluntaria y la obligatoria. La fe voluntaria, tiene su expresién maxima en las creencias
religiosas, en sus diferentes manifestaciones, segun la cual, la persona, de manera
libre, en uso de su libre albedrio, decide, opta o elige, creer en algo, y por lo cual
siempre cabe la posibilidad de que, en determinado momento, sus convicciones puedan
cambiar, o se reafirmen, segun su libre eleccion.

Este tipo de fe, reconoce como un derecho humano, el de la libertad de conciencia,

segun el cual la persona tiene derecho a decidir en qué creer.

Puede decirse que constituye un deber moral, ético y religioso, con respecto a cierta

comunidad de personas, pero, en todo caso, la persona puede, como individuo, decidir
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4.3. Definicion de fe publica

A efecto de manejar un concepto que verdaderamente sea Util, es necesario revisar
algunas definiciones que, a nivel doctrinario, han propuesto connotados autores. Entre

ellas se pueden citar las siguientes:

“Fe publica es la presuncién legal de verdad y el imperativo juridico impuesto por el

estado, vigente mientras no se pruebe su falsedad”.*'

La fe publica es la creencia legalmente impuesta y referida a la autoria o a
determinados actos publicos, 0 sobre el hecho de haber ocurrido un acontecimiento”.

Fe publica es el imperativo estatal, por medio del cual se establece la obligacién para la
comunidad de creer y tener por ciertos y validos, determinados hechos o

acontecimientos.

4.4. Fundamento de la fe publica

La razén dltima, el fundamento, de la fe publica es ia necesidad de proveer certidumbre
a los actos de los particulares. Esa certidumbre, certeza o seguridad juridica que se’
logra a través de la fedacién, cumple ademas con dotar de prevencién respecto al
futuro y establecer la prueba preconstituida materializada en el instrumento autorizado

por el notario.

*'perez. Ob.Cit. Pag 99.
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El fundamento de la fe publica radica en el deber del Estado, como resguardador de la
paz social, de proteger los derechos subjetivos, evitando que surjan contiendas que

requieran la intervencién de los tribunales, para llevar a cabo tal proteccion.

El Estado necesita conocer los derechos sobre los cuales debe ejercerse esa tutela,
impidiendo que se niegue su existencia y garantizando su efectividad que viene a llenar

la fe publica notarial.

4.5. Clases de fe publica

‘La fe publica pertenece al Estado y el mismo se crea con el fin de brindar seguridad
juridica. Esta idea, se tiene presente si se propone pensar en como se divide, en la
realidad juridica, la fe publica, es decir, de qué manera reparte el Estado, entre

personas e instituciones, la potestad de fedacién”. 2

a) Registral: esta fe se encuentra asignada por el Estado a los registradores, en sus
diferentes manifestaciones, a efecto de que puedan extender los documentos en

los que se prueba la inscripcidn de diferentes actos.

Quiza el caso que resulta mas conocido es el del Registrador Civil, pues desde
gue se nace se tiene que comenzar a operar todos los hechos y circunstancias

que se relacionan con el estado civil de las personas.

2 1bid. Pag 102.
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Se inscribiran todos esos actos que se relacionan con su estado civil en el
correspondiente registro. Cuando una persona necesita comprobar ese estado,
por una u otra razén, podra solicitar ante el registro correspondiente la
certificaciébn de que el hecho o acto se encuentra inscrito en el mismo, la cual
sera extendida por el Registrador. Esta certificacion legal del Registro en la que
consta la inscripcidon, goza de la presuncién legal de veracidad, pues el

funcionamiento que la extiende esta revestido de fe publica.

La fe publica de que se encuentra investido todo registrador, esta limitada a un
determinado ambito de competencia, la cual corresponde a la especifica
naturaleza del registro de que se trate. Asi, el registrador de la propiedad
unicamente puede dar fe con respecto a actos y hechos que se encuentran
inscritos en el Registro de la Propiedad, los cuales se relacionan, como su
nombre lo indica, con el derecho de propiedad, los cuales se relacionan, como su
nombre lo indica, con el derecho de propiedad, a la afectacién o gravamen del
mismo, pero su competencia no se extiende mas alla. Podra cumplir con ia
funcién de calificacién de la legalidad de las inscripciones que se realicen, podra
extender certificaciones, podra realizar anotaciones con base en orden judicial,
etc., pero su fe publica no puede extenderse a otro campo mas que el

expresamente reconocido en la iey.

La fe que ostentan determinados funcionarios, se materializa a través de la
certificacion, con relacidén a que la fe publica se manifiesta y materializa en forma

documental. Esta fe plblica se manifiesta y materializa en forma documental.
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Esta certificacidén constituye prueba frente a terceros e inclusive en el ambito
jurisdiccional, para la demostracién de ciertos hechos, actos y existencia de

documentos.

Administrativa: la fe publica administrativa es la asignada por el Estado a algunos
agentes, funcionarios o empleados publicos, para que puedan certificar, dentro
del ambito de su competencia, ciertos hechos o actos que se relacionan
directamente con la administracion publica. Dichas certificaciones por obra del
reconocimiento estatal a esta clase de fe publica, gozan de credibilidad y

autenticidad a nivel de la comunidad.

Judicial: esta clase de fe publica la reconoce el Estado, con relacion a los
secretarios de los juzgados y tribunales, con el propésito de que se deje
constancia y prueba de las actuaciones que realiza el juez y de los documentos,
pruebas y demas elementos constitutivos del proceso especifico de que se trate

y que obran en el expediente.

El juez actia en su funcién jurisdiccional libremente y con independencia; como
sujeto que activo que decide, ordena, resuelve, acepta ¢ rechaza actos
procesales que para el desarrollo e impulso del proceso le atafie conocer en su

funcién, nadie puede interferir en su desemperio.
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El secretario del juzgado o tribunal, por su parte, Gnicamente es espectador de
todas las actuaciones del juez; sin embargo la ley le atribuye la fe publica judicial,

para que se reconozca todo lo que se hubiere actuado en el proceso.

Legislativa: la fe publica legisiativa es la que corresponde al Organismo
Legislativo, dentro de su ambito de competencia, es decir, para la emisién de
leyes. Esta fe publica a diferencia de las demas, se caracteriza porque su

ejercicio debe, necesariamente, realizarse en forma colegiada.

Extrajudicial o notarial: en las anteriores clases de fe publica estudiadas, se
evidencia un limitado ambito de competencia para el ejercicio de las mismas. El
Estado, en su funcién reguladora del reconocimiento de las personas que gozan
de la facultad de ejercer la funcion fedante, ha delegado en el notario los mas
amplios poderes, desde el punto de vista del campo de aplicacion en donde

puede actuar.

La fe publica notarial posee la suficiente autonomia y validez juridica, de manera
tal que no necesita compararsele con ninguna otra para que adquiera el rango

que le corresponde.

La misma, consiste en la potestad de asegurar la verdad de hechos y de actos
juridicos que constan a quien la ejerce y que, en virtud de su aseveraciones

seran tenidos por auténticos mientras no se demuestre judicialmente su falsedad.
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4.6.

El campo de la fe publica y notarial son los hechos sobre los cuales opera, son
unicamente aquellos que originan derechos subjetivos y no los que engendran

principalmente sanciones u obligaciones.

La fe publica notarial opera sobre muchos hechos y sobre el hecho objetivo,
distingue la fe publica notarial de las demas, en cuanto a estas se dirigen a
autenticar disposiciones legislativa, acuerdos, y resoluciones judiciales de las
respectivas autoridades y el hecho de que no opere la fe publica notarial sobre
hechos que engendren sanciones u obligaciones, separa y distingue la prueba
judicial y la prueba de las operaciones de documentacién y registro de los
organismo administrativos, de la prueba notarial, que es una prueba

preconstituida.

Estudio legal de los elementos centrales que informan la legitimacion de la
funcién del notario y su injerencia en el efectivo ejercicio de la fe publica

notarial guatemaiteca

Ni las leyes ni las sentencias judiciales, ni los documentos notariales podrian tener

eficacia ante la sociedad organizada, si a cada momento pudiera ponerse en duda la

legitimidad o autenticidad de su contenido. La calidad de auténtico, se puede definir

como lo acreditado en cuanto a certeza, y autorizado o legalizado merecedor de fe, y

referido a documentos.
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El Articulo 2 del Cddigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala: “Para ejercer el notariado se requiere:
1. Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la

Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2° del Articulo 6.

2. Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacion con arregio
alaley.
3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de

incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales.

4. Ser de notoria honradez’.

La fe publica notarial goza de la presuncién legal de veracidad, es la verdad legal
respaldada por el Estado atendiendo a la persona que ha realizado la autenticacion del
documento sometido a la intervencion profesional del notario. Como resultado de esa
presuncién de veracidad y de legalidad, el documento produce un efecto erga omnes,

es decir, es oponible frente a cualquier persona que tenga a su vista el documento.

El Articulo 186 del Cdédigo Procesal Civii y Mercantil regula: “Los documentos
autorizados por el notario por funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo,
producen la fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de redarguirlos de nulidad o

falsedad”.

En la norma transcrita, se reconoce la autenticidad, es decir el merecimiento de fe que
recae en el documento, en virtud de la autorizacién notarial para realizar la fedacion.

Adicionalmente, también se reviste de absoluta legalidad el documento autorizado por
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no sujeto a revision ni demas requisitos, para que sea admitido como un medio
probatorio legaimente valido, suficiente para ser presentado directamente ante un
organo jurisdiccional, salvo el derecho de las partes de probar su nulidad o falsedad, 1o

cual se representa por lo que se denomina una presuncion iuris tantum.

La fe publica otorgada al instrumento notarial circunstancial, fortalece dicho instrumento
dandole las caracteristicas de prueba documental publica, indubitable mientras no se

compruebe lo contrario.

La base legal, para ese revestimiento de fe pliblica en las actuaciones profesionales det
notario, autorizada y reconocida por el Estado, se encuentra en el Articulo 1 en el
Cédigo de Notariado, en el cual se lee lo siguiente: “El Notario tiene fe publica para
hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de ley y a

requerimiento de parte”.

Por tanto, los documentos notariales otorgados conforme a ia ley o a requerimiento de
parte, de acuerdo al citado precepto, en los que consten y autoricen actos y contratos,
gozan de la legalidad necesaria y conforme el Articulo 186 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil, producen fe y hacen plena prueba.

El campo o ambito de aplicacion de la fe publica, se extiende a practicamente todas las
materias del derecho. De esta manera, 10s negocios, actos, hechos y los documentos

de los particulares constituyen la materia de interés inmediato sobre los cuales se
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gjercita la fe publica. En cuanto a lo que respecta a los intereses gubernamentales, y
del Estado, la funcién notarial esta limitada, debido a que el Unico notario que puede
faccionar instrumentos en los que el Estado y sus dependencias sean parte, es el
Escribano de Gobierno, quien esta adscrito al Ministerio de Gobernacion y es nombrado

por el Presidente de la Republica.

Para que pueda ejercer de manera valida y apegada el derecho de fe publica, deben
existir ciertos requisitos o condiciones minimas. En virtud de la responsabilidad que
supone el ejercicio de la fe publica notarial, el profesional debe, tanto por
consideraciones legales como éticas, cuidar que exista este minimo de condiciones y

supuestos, pues lo contrario podrian llevarlo a incurrir facilmente en responsabilidad.

Esos requisitos minimos que deben darse para el ejercicio de la funcion fedataria, tanto

desde el punto de vista legal como doctrinario, son ios siguientes:

El notario, para poder ejercer su funcién fedataria, debe establecer correspondencia
entre el autor del acto juridico, que es el cliente a quien presta sus servicios, y el

instrumento notarial.

E! notario, dentro de su funcién puede narrar hechos que le son propios, como sucede
en el caso de las actas notariales o cuando extiende testimonios, debido a que también
puede constatar hechos que le son ajenos, y que se suceden en virtud de la voluntad

de las partes en forma unilateral o bilateral.
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En la realidad, ello se cumple cuando el notario da fe que tuvo a la vista los documentos
descritos en la escritura, también en la identificacién de las personas por los medios
legales o cuando deja constancia de gue conocen a las personas que intervinieron en el
acto o contrato, cuando se hace constar que se dio lectura y se procedi6 a explicar el
contenido del instrumento y el otorgamiento, lo cual traduce fielmente la voluntad de las

partes o requirentes.

Estos requisitos estén previstos en el Cddigo de Notariado, especificamente en los

numerales del Articulo 29.

Los instrumentos publicos contendran los nombres, apellidos, edad, estado civil,
nacionalidad, profesidon, ocupacién u oficio y domicilio de los otorgantes.

Con este requisito se cumple con identificar a la persona, individualizandola de acuerdo
a elementos constitutivos de su estado civil. Debe evidenciarse, ponerse de manifiesto,
dejar plenamente claro e individualizarse, quiénes son las personas que otorgan el

instrumento pubiico.

Deben contener la fe de conocimiento de las personas, que intervienen en el
instrumento, y de que los comparecientes aseguren hallarse en el libre ejercicio de sus

derechos civiles.

También, la identificacion de los otorgantes cuando no ios conociere el notario, se debe
llevar a cabo por medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o0 por dos testigos

conocidos por el notario, o mediante ambos medios, cuando asi se estime conveniente.
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Se atiende a la necesidad de identificar a las personas, lo cual puede hacerse de cuatro
maneras. dejando constancia el notaric de que las conoce, o cual es suficiente
legalmente para que se de por cierto que la persona es quien dice ser, debido que
conoce el notario, y con ello se ejerce la fe publica; a través de los testigos de
conocimiento, quienes deben ser conocidos del notario y, si bien lo dice la ley, deben
conocer a la persona; identificandolas a través de la presentacion del documento legal
(DPI) o cédula de vecindad para nacionales y para extranjeros; y utilizando ambos
medios, si 0 considera necesario el notario, 0 sea, mediante la presentacion de cédula

de vecindad DPI o pasaporte y la declaracion de los testigos de conocimiento.

La razén de haber tenido los documentos fehacientes que acrediten la representacion
legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndolos e indicando lugar,
fecha y funcionario o notario que los autoriza, en donde se tiene que hacer constar que
dicha representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o

contrato.

Debido a que Ia ley reconoce la posibilidad de que una persona, en lo gue respecta a
sus disposiciones, puede hacerlo de manera directa, a través de la delegacidén de otra
persona de su representacion es decir, mediante el otorgamiento de un mandato, el
notario debe solicitar que se acredite dicha representacion en forma documental, luego
de constatar las formalidades del documento, la ley exige que el notario califique la
representacion, por lo que debera dejar constancia de que dicha representacion es
suficiente conforme a la ley, es mas, conforme a su juicio, para el efecto o contrato de

que se trate.
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La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del notario, son
pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de autorizacién u orden

judicial o proceda de diligencias judiciales o administrativas.

El conocimiento que los interesados adquieren respecto a lo consignado en ei
instrumento y la correspondencia con su voluntad, debe ser aceptado y ratificado por

ellas, y se formaliza con la firma de los otorgantes.

El andlisis de lo anotado, pone de manifiesto la fase de evidencia como requisito previo
para el ejercicio de la funcién fedante del notario, y conlleva una responsabilidad del
profesional, en cuanto al cuidado que debe tenerse de manera previa y durante el

otorgamiento de un instrumento publico.

“La objetivacion, consiste en que todo aquello percibido por el notario, y que tenga
relacion directa y trascendencia para el acto, deberé plasmarse y materializarse en un

instrumento, por medio de la forma escrita”.

En cuanto a esta forma escrita, tiene que tomarse en cuenta que puede darse a través
de los diferentes instrumentos que autoriza el notario, pero desde el punto de vista del
ejercicio de la fe publica, es la que se refiere a la escritura matriz. En las legislaciones
de otros paises que pertenecen al sistema del notariado latino, todas las actuaciones

notariales se dan en el protocolo. Sin embargo, en el caso guatemalteco, si se acepta

%3 Perosi. Ob.Cit. Pag 122.
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el faccionamiento de otros documentos, llamados extraprotocolares, y que no se
conservan en el protocolo, tales como las actas notariales, las actas de legalizacion de

firmas y las de documentos.

En la objetivacion, debe tomarse en cuenta lo establecido como formalidades para el
instrumento de que se trate. La principal regulacién, desde el punto de vista de la fe
publica, esta contenida en el Articuio 13 del Cédigo de Notariado el cual se aplica en
forma supletoria para la redaccién de otros documentos notariales. En esta objetivacion,
evidentemente, debe existir correspondencia entre lo que representa la voluntad de las
partes, el respeto al ordenamiento juridico vigente, y el buen criterio del Notario como
profesional del derecho, y no de simple fedatario, para el uso de la mejor forma y

alternativa para objetivar el acto o negocio juridico de que se trate.

La simultaneidad, como caracteristica para el ejercicio de la fe publica, consiste en la
necesidad de que la narracion de lo que el notario percibe, la plasmacion que se da en
el instrumento notarial y el otorgamiento para que se sucedan o se den en forma

inmediata, en un mismo acto.

Esto no significa, que el notario deba atender y concluir todos los asuntos que se le
presentan en un solo dia, sino mas bien que la percepcion, materializacion y
otorgamiento, que ocurra mediante la aceptacion, ratificacion y firma del instrumento,
son eventos que deben concatenarse de manera tal que ocurran uno en pos del otro,

dentro del menor tiempo posible.

80

o e

ST,



A
PRGN
ST G Gy
& g G

Los términos de los principios que inspiran el derecho notarial, tratan el principio de
unidad del acto y las ventajas que ello comporta, y son evidentes, puesto que de ese

modo es posible lograr la tan buscada certeza o seguridad juridica.

Los aspectos complementarios en cuanto a la escritura de otorgamiento en donde
consta el testamento o la donacién mortis causa, estan regulados en el Codigo de

Notariado.

La tipologia de la fe publica, atiende a la circunstancia personal que sirve de base para
el ejercicio de la fe publica. Desde este punto de vista, la posibilidad de ejercicio de la

misma se presenta en dos formas:

a) Fe publica notarial originaria: la ejercita el notario con base en su percepcion

sensorial dictada de los hechos, o bien, con base en su intervencion directa en el

acto.

b) Fe publica notarial derivada: fa fe publica que se ejercita, deviene de hechos o
documentos en los que no ha intervenido directamente el notario, pues no los ha

presenciado ni percibido a través de sus sentidos.

La tesis constituye un aporte significativo para la bibliografia guatemalteca, al dar a
conocer la importancia juridica de determinar los elementos centrales que informan la
legitimacion de la funcién del notario y su injerencia en el efectivo ejercicio de la fe

publica notarial en Guatemala.
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CONCLUSIONES

No se comprende la funcién notarial de manera amplia y ecléctica, con base en
los elementos enriquecedores aportados por la doctrina y las diferentes
tendencias tedricas, ya que no se puede circunscribir la funciéon notarial
unicamente a un aspecto en particular, porque como parte del derecho, mantiene
dinamismo y se enriquece por el quehacer humano en general y por su

legitimacién.

No existe plena seguridad juridica, en donde el notario lleve a cabo diferentes
procesos que se manifiesten a través de las calificaciones, analisis,
interpretaciones, tanto de hechos como de elementos materiales que se
presentan, asi como la voluntad de las partes, para que se proceda a la
realizacion de la forma del instrumento, para que se cumpla con la legitimacion

de la funcién notarial.

La funcién notarial no es posible radicarla, de manera exclusiva en la jurisdiccidon
voluntaria, ni en la prueba, ni en la forma, aspectos durante los cuales se han
originado escuelas que defienden de manera exclusiva, uno u otro aspecto, ya
que se encuentra ineludiblemente asociada al instrumento publico, asi como a
los demas documentos notariales que facciona y autoriza el notario, en el

gjercicio de la fe publica notarial guatemalteca.
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realiza en la prestacion de sus servicios profesionales y que permita su
materializacién en un instrumento plblico como la escritura, por excelencia o en
un documento con autorizacion notarial como las actas notariales, no permite el

efectivo ejercicio de la fe plblica notarial.
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RECOMENDACIONES

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG), debe dar a conocer
gue no existe comprensién en relacion a la funcién notarial de forma amplia y
ecléctica con fundamento en elementos aportados doctrinalmente, ya que no se
tiene que circunscribir la funcién notarial solamente a un aspecto, debido a que
como parte del derecho tiene que mantener dinamismo y enriquecer el quehacer

humano y su legitimacién.

El Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe
dar a conocer la falta de seguridad juridica, la cual limita que el notario pueda
llevar a cabo diversos procesos que se manifiesten mediante calificaciones,
analisis, interpretaciones, tanto de hechos como de elementos materiales que se
presentan, asi como la voluntad de las partes, para proceder a dar forma al

instrumento y asi cumplir con la legitimacién de la funcién notarial.

La Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG);
debe establecer que no se puede radicar la funcién notarial de forma exclusiva
en la jurisdiccién voluntaria, ni en la prueba, ni en la forma, los cuales son
aspectos durante los que se han originado escuelas defensoras de uno y otro
aspecto, y que tienen que encontrarse asociados al instrumento publico y al resto

de documentos notariales que facciona y autoriza el notario.
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El Presidente del Colegio de Abogados vy Notarios de Guatemala (CANG), tiene
que dar a conocer la falta de legitimacién en la actuacion juridica y técnica que el
notario lleva a cabo al prestar sus servicios profesionales, para que se pueda
permitir su materializaciéon en un instrumento publico como la escritura o en un
documento con autorizacion notarial, y asi permitir el efectivo ejercicio de la fe

publica notarial.
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