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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hera:
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Doctor Mejia Orellana: Y

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de rendirle informe segun
nombramiento de asesor a su digno cargo de fecha dieciocho de junio del afio dos mil
doce, en relacién a la tesis del bachiller Juan Belisario Caballeros Ordofiez, para su

graduacion profesional, la cual se intitula: “FUNDAMENTOS JURIDICO-LEGALES QUE
INFORMAN EL PAPEL FEDATARIO DEL NOTARIO Y SUS PROHIBICIONES EN LA LEGISLACION
NOTARIAL GUATEMALTECA”.

a. La tematica abordada en el trabajo de tesis reviste una gran importancia para el
derecho notarial de la sociedad guatemalteca, ya que sefiala y analiza
juridicamente el papel fedatario del notario.

b. Durante la elaboracion de la tesis, el alumno demostrdé empenio, interés, seriedad
y una rigurosidad cientifica mediante la utilizacién de los métodos y técnicas de
investigacion cientificos acordes y necesarios para su frabajo de tesis, habiendo
sido utilizado el método descriptivo, histdrico y deductivo; y la técnica de fichas
bibliograficas.

c. También, durante todo el contenido de la tesis el sustentante tuvo el cuidado de
redactarla con un vocabulario propio de un trabajo de este nivel, haciendo uso y
consultando para ese extremo los diccionarios juridicos necesarios, y asistiendo
a las bibliotecas del pais a hacer las consultas necesarias.

3%, avenida 36-73 zona 2 Finca El Zapote Valle Escondido casa nimero 34
Tel: 53180033




Marco Tulio Escobar HBerrera
Abogadso p FPotario

d. Considero muy interesante el trabajo de tesis, siendo los objetivos que sefala
puntuales y acordes con la realidad de la sociedad guatemalteca, y de igual
forma indico que la hipétesis planteada comprueba la necesidad de estudiar el
papel fedatario y las prohibiciones legales del notario en la legisiacion vigente en
Guatemala. '

e. Hago mencién de que la introduccion, margenes, contenido, conclusiones,
recomendaciones, y bibliografia utilizada se adapta perfectamente al tema de la
tesis y de que se llevaron a cabo las correcciones sugeridas al sustentante
durante la asesoria de la misma, y que la realiz6 acorde a lo indicado.

Estimo que el trabajo de tesis retine los requisitos reglamentarios del Articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, y por lo tanto puede ser materia de discusién
en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales y en tal sentido emito dictamen favorable.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para suscribirme con muestras de
mi consideracion.

Lic. Marco Tulio Escobar Herrera
Abogado y Notario
Colegiado 5521 _

Ascsor de Tesis E:{arca Tulio Escobar ?{errcrﬂ

ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO No. 5,521

39 avenida 36-73 zona 2 Finca El Zapote Valle Escondido casa nimero 34
Tel: 53180033
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 19 de marzo de 2013.

Atentamente, pase a la LICENCIADA ROSARIO GIL PEREZ, para que proceda a revisar el
trabajo de tesis del estudiante JUAN BELISARIO CABALLEROS ORDONEZ, intitulado:
"FUNDAMENTOS JURIDICO-LEGALES QUE INFORMAN EL PAPEL FEDATARIO DEL
NOTARIO Y SUS PROHIBICIONES EN LA LEGISLACION NOTARIAL GUATEMALTECA",

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultada para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinidon respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, gi"aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pe |n7ntes".

DR. BONE % MEJIA ORELL

JEFE DE L|A UNIDAD ASESORIA DE S i

cc.Unidad de Tesis
BAMOiyr.
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Licda. Rosario Gil Pérez
Abogada y Notaria
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Guatemala 10 de abril del afio 2013
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Seglin nombramiento recaido en mi persona de fecha diecinueve de marzo del afio dos mil

trece, revisé la tesis del bachiller Juan Belisario Caballeros Ordofiez, con carné estudiantil
199530464 quien desarrolld el trabajo de tesis que se denomina: “Fundamentos juridico-legales
que informan el papel fedatario del notario y sus prohibiciones en Ia legislacion notarial
guatemalteca”; le doy a conocer:

a)

b)

c)

d)

El desarrollo de la tesis abarca un contenido cientifico que sefiala con bastante claridad lo
fundamental de analizar juridicamente el papel fedatario que cumple el notario
guatemalteco, asi como también sus prohibiciones de acuerdo a la legislacion vigente.

El sustentante desarrolld ampliamente los capitulos de su tesis, empleando distintos
métodos y técnicas de investigacion, y para el efecto se basé en bibliografia de actualidad
y en la normativa vigente en la sociedad guatemalteca, habiendo sido utilizada la
siguiente metodologia: método inductivo, el cual es determinante en establecer la
importancia del notario; método comparativo, con el cual se logro la determinacion de su
papel fedatario; y el analitico, sefialo su regulacion legal.

Las técnicas de investigacion utilizadas durante el desarrollo de la tesis fueron la
documental y fichas bibliograficas, las cuales fueron bastante utiles para la recoleccion de
documentos bibliograficos de actualidad que se relacionan con el tema que se investigo.

El sustentante se encargéd de redactar su trabajo de tesis bajo los lineamientos estipulados
y de conformidad con las anotaciones, modificaciones y sugerencias, para concluir en un
informe final con aseveraciones certeras y valederas que permitieron redactar con un
vocabulario acorde la definicion de una introduccion, desarrollo de capitulos,
recomendaciones, conclusiones y citas bibliograficas correctas.

21 avenida 12-88 zona 11 Colonia Mirador Il
Tel. 537069466



Licda. Rosario Gil Pérez
Abogada y Notaria
Colegiada 3058

e) Las correcciones indicadas se realizaron durante la revision de la tesis y permitieron
determinar los objetivos generales y especificos de la misma, También, la hipotesis que
se formuld fue comprobada al dar a conocer el papel fedatario del notario y sus
prohibiciones.

La tesis retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Muy atentamente.

DR AD
Licda.{Rosario Gil férez

Revisora de Tes
Col. 3058

Lic. ROSARIO GIL PEREE
Abogado y Notario

21 avenida 12-88 zona 11 Colonia Mirador 11
Tel. 57069466
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7 TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCTALES

Ir{i_ficiu 5.7 Cindad Universiraria

Guatemala, Guaremala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 29 de
julio de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante JUAN BELISARIO CABALLEROS ORDONEZ, titulado FUNDAMENTOS
JURIDICO-LEGALES QUE INFORMAN EL PAPEL FEDATARIO DEL NOTARIO Y SUS
PROHIBICIONES EN LA LEGISLACION NOTARIAL GUATEMALTECA. Articulos: 31, 33 y 34
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.
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INTRODUCCION Leouy 837

El tema de la tesis se selecciond, debido a la importancia de analizar los fundamentos
juridico-legales, que informan el papel fedatario del notario y sus prohibiciones en la

legislacién notarial guatemalteca.

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

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

Los objetivos de la tesis, dieron a conocer que la fe pUblica, sirve en todo caso para dar
formalidad juridica con valor probatorio pleno de otorgar certeza juridica a actos ©

hechos, de los cuales deriva la importancia del papel de fedacion.

La hipétesis formulada, comprobd que la funcion notarial, se realiza en correspondencia
con la recepcién de la voluntad de las partes, la cual debe ser interpretada
técnicamente a efecto de darle la correspondiente forma legal, para asi cumplir con el

papel fedatario del notario.

La funcidn particular del notario, en atencion a la indole de la actividad que le ha sido
encomendada por el Estado, debe realizarse sobre el supuesto de determinados
requisitos conductuales y actitudes minimas de honorabilidad y congruencia con su

funcién de servicio.

e
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Durante el desarrollo de la tesis, se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: “reu,. o5

analitico, con el cual se establecié la importancia del papel fedatario del notario; el
sintético, dio a conocer sus prohibiciones; y el deductivo, indicé su regulacion legal en la

legislacién notarial guatemalteca.

Las técnicas empleadas fueron las siguientes: documental y de fichas bibliograficas,
con las cuales se recolecté la informacion doctrinaria y juridica relacionada con el tema

que se investigo.

El desarrollo de la tesis se dividid en cuatro capitulos: el primer capitulo, es referente al
derecho notarial, conceptualizacion, definicion, breve resefia historica, justificacion de la
existencia del derecho notarial, principios del derecho notarial, fuentes y relacion del
derecho notarial con otras disciplinas juridicas; el segundo capitulo, indica los sistemas
notariales, sistema del notariado latino, sistema del notariado sajon, funcionarios
judiciales, funcionarios administrativos y el notariado totalitario; el capitulo tres, indica la
responsabilidad notarial, importancia de la responsabilidad notarial, responsabilidad
civil, responsabilidad penal, responsabilidad administrativa, responsabilidad disciplinaria
y responsabilidad gremial; y el cuarto capitulo, sefiala los fundamentos juridico-legales

que informan el papel fedatario del notario y sus prohibiciones.

(it)



CAPITULO |

1. El derecho notarial

Desde los inicios de la civilizacion humana, el ser humano siempre buscé la manera de
darle caracter formal a sus contrataciones, ya que desde la antigliedad el hombre
empled pruebas como la testimonial para afianzar sus negociaciones, y a partir de alli
siguid evolucionando los medios hasta llegar a la prueba escrita y perfeccionarla en lo

que en la actualidad, se conoce como actos notariales.

1.1. Conceptualizacion

El derecho notarial ha sido objeto de numerosas criticas, siendo la doctrina, la
jurisprudencia y las diversas legislaciones las que se han encargado de abordar el

tema.

Es relativo, a un conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la funcion del

escribano y la teoria formal del instrumento publico.

Consiste en el ordenamiento juridico de la funcién notarial, asi como también se puede
definir como el estudio del conjunto de normas juridicas contenidas en las diversas
leyes que regulan obligaciones y modalidades, que tienen que ajustarse al ejercicio

activo de la funcién del Escribano.



1.2. Definicion

“El derecho notarial es el conjunto de normas positivas y genéricas que gobiernan y
disciplinan las declaraciones humanas formuladas bajo el signo de las formalidades de

la autenticidad publica”.

Se define de la siguiente manera: “Derecho notarial es el conjunto de normas juridicas
de fondo y forma, relacionados con la escrituracion y que determinan a la vez las

facultades v deberes del notario”. 2

“El derecho notarial es aquella rama cientifica del derecho que, constituyendo un todo
organico sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias vy
extrajudiciales, mediante la intervencién de un funcionamiento que cbra por delegacion

del poder publico”. ®
El derecho notarial puede ser interpretado de dos formas:
a) Strictu sensu: debido a que el derecho notarial es la parte del derecho que se

aplica a los notarios mismos, en el ejercicio de sus funciones como profesionales

del derecho y también en todo aquelio que tiene relacion con su clientela.

‘ Armelia, Cristina Noemi. Funcion notarial y responsabilidad. Pag 78.
* Bucaro Hidalgo, José Alberto. Responsabilidad notarial. Pag 90.

* Ibid. Pag 92.

k2



b)

de las normas de derecho que tienen que ser mas particularmente conocidas

por los notarics y que son mas cominmente aplicadas por ellos.
1.3. Breve resefia historica

A continuacion, se presenta una breve resefia histérica de la evolucidn del derecho

notarial:

a) Civilizaciones antiguas: desde la invencion de la escritura, las necesidades de la
vida, han llamado a los hombres a contratar entre ellos, las personas siempre
han estado interesadas en poner testigos o poseer algun escrito para dejar

constancia de su negocio juridico.

Eran los tiempos, en los cuales la prueba testimonial consistia en la Unica que
podia establecer las obligaciones reciprocas, debido a que en la antigliedad, las
convenciones se hacian en frente de numerosas personas presentes que

sirvieran de testigos de las mismas.

“El notariado en sus inicios, no se consideraba como figura juridica, de manera
gue ni siquiera contaba con fe publica, la cual la adquirid mediante el tiempo y

por sus necesidades’. *

* Carnelutti, Francisco. La figura juridica del notario. Pag 45.
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Quienes ejercian esta funcién, eran tomados en cuenta como personas que erah-ii-
capaces de leer y escribir y que auxiliaban al rey o a algin funcionario de un

pueblo para la redaccion de textos.

Los notarios en la antigliedad, no eran conocidos con este nombre, sino por el

de escribas.

La funcién del notario, tuvo gran relevancia primordialmente en dos pueblos, el

hebreo y el egipcio, que era en donde se les conocia con el nombre de escribas.

‘Generalmente, los reyes y funcionarios publicos del pueblo hebreo no sabian
leer y escribir, y por ese motivo se auxiliaban de los escribas para llevar a cabo

sus funciones”. °

Esas funciones, fueron colocandose de manera paulatina dentro de las de la
administracién publica del pueblo, lo cual consiste en el antecedente mas remoto

de las funciones notariales que se conocen en la actualidad.

En el pueblo hebreo se conocieron varias clases de escribas, de los que se suele
afirmar que ejercian la fe publica, pero, no la ejercian de propia autoridad, sino

que esta dependia de la persona de quien el escriba estaba sujeto.

’ Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag 86.



Tal parece, que la razén principal por la cual eran requeridos sus servicios era -
debido a sus conocimientos caligraficos, por ello no se considera a los escribas

hebreos como verdaderos notarios.

En sentido estricto, lo que otorgaba eficacia a los actos consistia en el testimonio

gue llevaban a cabo los escribas.

Las funciones primordiales del escriba y del notario actual, cuentan con gran
parecido, debido a que ambos redactan actos juridicos y les otorgan la

notoriedad oficial que la organizacion en que viven les permite.

En el caso del pueblo egipcio, la funcion del escriba era bien parecida a la del
pueblo hebreo, sin embargo el escriba egipcio ademas de saber leer y escribir

tenian la funcién de Faradn, sacerdote, magistrado, funcionario y doctor.

Cabe mencionar, que entre los egipcios prevalecio el registrador sobre el escriba,

en cambio con los hebreos, este ditimo fue el que se impuso sobre el primero.

Con relacién a los sacerdotes, los escribas tenian un caracter semejante al del
notario profesional, el cual se encargaba de redactar de forma correcta los
contratos, pero estos se auxiliaban a su vez del magistrado, el cual autenticaba
los actos que llevaba a cabo el escriba sacerdote, y lo hacian mediante la
imposicion del sello del magistrado, en virtud de lo cual el documento que era

hasta entonces privado, se le daba el caracter de publico. El escriba egipcio, fue

q



esencialmente un funcionario burocratico indispensable en la organizacién en~Zs.

gue la administracién se apoyaba en los textos escritos.

Desde los tiempos Biblicos, en el antiguo testamento de |a Biblia, se presentaron
algunos episodios ejemplares, siendo ello un ejemplo de la prueba testimonial, en
los cuales los contratantes requerian testigos o documentos, para asegurarse de

la validez de lo pactado.

A los fenicios, se les atribuye haber organizado los signos graficos y sefales

existentes en esos tiempos, hasta transformarlos en lo que es hoy el alfabeto.

Con la invencion de la escritura, las convenciones son constatadas de forma
cierta y permanente, siendo reemplazada la presencia del pueblo por la de un
escriba, que era una persona que podia leer y escribir, y que se encontraba

autorizada por el Estado para llevar a cabo dichas convenciones.

Por motivaciones de esa autorizacion estatal se les denominé publico, el cual es
el término que con el devenir del tiempo se ha aplicado a los oficiales o

funcionarios que ejercen al servicio del Estado.

Algunos destacados tratadistas del derecho notarial, toman en cuenta que en las
épocas primitivas la funcién, o mas propiamente el oficio de escribano, existia

completamente en los ordenamientos, pero no se habia creado el funcionamiento

L
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b)

que lo ejerceria con autonomia y eficacia, como en la actualidad corresponde a-

la funcion notarial.

Grecia: la funcion notarial predominé sobre la registradora, a diferencia de lo que
sucedia en Roma. En Grecia, los notarios asumieron de forma directa la funcion
registradora, tanto para los contratos celebrados entre particulares, como para

las convenciones internacionales.

En dicho pueblo, existieron oficiales pulblicos encargados de redactar los
documentos de los ciudadanos, estos oficiales publicos eran los notarios, los
cuales tenian diferentes denominaciones, las cuales eran apographos o0
singrapho, y que en ocasiones eran llamados promnemones, siendo los mismaos

alusivos a la funcidn escrituraria de los hechos que la requerian.

Los singraphos eran tomados en cuenta como verdaderos notarios, cuya
principal funcion consistia en llevar a un registro publico. Dichos sujetos, eran
bien comunes en la ciudad de Atenas, en la cual no se otorgaba contrato alguno

si no se inscribia en registro plblico llevado por elios.

Cada tribu contaba con dos de ellos, los cuales se encontraban mas circunscritos

a la familia o gentilicio y gozaban de grandes consideraciones y honores.

Los mnemom, promnemon o también conocidos como sympromnemon, se

tomaban en cuenta como los representantes de los precedentes griegos del

7
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notario ya que se encargaban de formalizar y registrar los tratos publicos y Ias\':fiii',&:.,‘.)/

convenciones y contratos privados.

Roma: cabe mencionar, que el pueblo romano en ia antigliedad tuvo un gran
desarrollo en lo que a derecho se refiere, a tal grado, que creo su propio sistema

juridico, en el cual se basa el derecho actual.

Los romanos tuvieron en su conocimiento conceptos como el de justicia, que son
de importancia, debido a que el derecho notarial tiene en todo momento que dar

a quien lo que le corresponde por derecho.

Las funciones notariales en su origen romano, carecian de la facultad de
autenticacion, al amparo del poder del imperio que se confiere al pretor. A lo
largo de la existencia del derecho romano, existié una multitud de personas a

quienes de forma de modo parcial estuvo encomendada la funcion notarial.

En Roma, fa funcion notarial estuvo atribuida y dispersa a una muititud de
oficiales publicos y privados, pero sin que todas las atribuciones de estas

personas se reunieran en una misma.

Se conocen cuatro personas que eran las mas caracteristicas de la antigua roma
y ejercian funciones del tipo notarial, y eran los escriba, los notarii, el tabularius y

el tabellio.



Los escribas acompafiaban a los pretores romanos que enviaban a provincia, y

su funcion consistia en extender las actas, escribir los decretos y custodiar en los

archivos las cuentas del Estado.

Desempenfiaban el oficio de escribanos al lado de las autoridades constituidas y
daban fe de los actos de éstos. Por las caracteristicas de estos funcionarios,
podrian ser los antecesores de los que en la actualidad desempefian fe publica

administrativa, inclusive la judicial, pero no asi la notarial.

El notarii, fue un técnico en la captacion de la exposicion oral de un tercero para
pasarla por escrito con celeridad valiéndose de signos, abreviaturas, cifras y se

consideraba que eran capaces de continuar la rapidez de la expresion hablada.

Los tabullarius y los tabello, son considerados como los principales antecedentes
romanos del notariado, en comparacion con los escribas y el notarii cuyas

funciones se comentaron anteriormente, que eran de caracter administrativo.

El tabullarius, es una figura que nace por Decreto del principe, por ello pertenece
al derecho publico, el oficial venia a ser una especie de archivero de documentos
privados, ademas de desempefiar las funciones oficiales del censo y debido al
habito de la custodia de documentos oficiales, debid proliferarse la costumbre de
que se le otorgara en depdsito los testamentos, contratos y documentos que los
particulares consideraban que tenian que ser guardados, para que el dia en que

se necesitaran produjeran sus efectos.
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A pesar de que los tabullarius tenian bajo su custodia esos documentos, este;'-‘?’i«_n_t;;fj"'
hecho no producia por si mismo su caracter autentificador a los actos privados,
pero si se puede afirmar que estos oficiales tenian fe publica no solamente por lo
que respecta al censo, sinc también al hecho de la entrega de los documentos

privados que custodiaban. Por elio, se puede decir que la fe publica no afecta el

contenido de los documentos pero si a la entrega de los mismos.

Es mediante el tabularius y del tabellio, como se llega a la figura del notario, sin
embargo no son estos los notarios como se conocen en la actualidad, ya que
faltaba la funcion legal de dar forma de los actos formalistas del derecho

romanao.

Al pasar el tiempo, la confianza publica con la que se encontraba investido el
tabullarius, fue desapareciendo al llegar el periodo de la decadencia econdomica,
en la cual estas personas fueron victimas de una gran opresion por parte del

fisco. Por ello, el tabuilarius perdié su importancia en el derecho romano.

“Los tabularii, desempefiaron funciones oficiales del censo y seguramente por el
habito en la custodia de documentos oficiales, se generalizé la practica de que se
les entregara en custodia los testamentos, contratos y actos juridicos que los
interesados estimaban tenian que guardarse con la prudencia debida para que,

en su dia, se produjeran los efectos”. °

® Ibid. Pag 90.
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d)

e)

Epoca medieval: a la caida del Imperio Romano de Occidente, los pueblogﬁ"‘*m
barbaros que la provocaron, no representaron progreso ni aportaron ideas en el
aspecto juridico, por el contrario, no existe nada que establezca que entre la
caida del Imperio Romano y los pueblos barbaros, se hubiera dado un progreso

en este aspecto, y por ende, con relacion a la materia notarial.

Al darse la invasion de los barbaros al Imperio Romano, se logré la caida del
mismo, y las instituciones juridicas que funcionaban en Roma y que estaban en
pleno desarrollo, fueron también invadidas por aquellas ideas que correspondian

a un periodo incipiente de otra nueva civilizacién que eran los barbaros.

En esta época no existe certidumbre sobre la historia del notariado, pero se sabe
gue en la mayoria de los paises europeos, se produce un ambiente social
encaminado a que los escribanos refuercen su papel en relacion a la confianza

que se les otorgaba.

La carta notarial, determina las facultades del notaric que se van desarrollando
paulatinamente mediante la historia, ya que de otra forma no seria posible
explicar que en el siglo Xl aparezca como representante de la fe publica para la

intervencion de autenticidad de los documentos.

Espafia: distintos historiadores comentan que se distinguen varios periodos en
Espafia, en donde se da el nacimiento y la evolucién del notariado. El primer

periodo, comprende desde la independencia de Roma hasta el siglo XIII.

11



El escriba presenciaba, confirmaba y juraba en derecho lo cual implicaba un RIS,

principio de fe publica, ya que el juramento solo se otorgaba para que la
afirmacidén fuera creida, por aquellos quienes no la escuchaban o no se

encontraban presentes.

“En el Codigo de las Siete Partidas se obligd a los escribanos a inscribir las
mencionadas notas en el libro conocido como registro, en donde se hacia

remembranza de los hechos de cada afio”.

En este segundo periodo, se afirma que los instrumentos o cartas solamente
acreditaban lo que se celebro, por lo que no son mas que actas. Es decir, que el
escribano solamente era un medio para asegurar una prueba del hecho de

celebracion del acta y que la voluntad de los otorgantes era la que imperaba.

Derecho notarial en la época colonial: en vinculacion al descubrimiento de
Ameérica, se conocen algunos casos de escribanos o notarios que en alguna u
otra forma intervinieron en el magno acontecimiento del descubrimiento y en las

primeras manifestaciones de la conquista Espafiola.

Epoca republicana: se obliga a que los actos, se hagan en papel sellado del
gobierno. Varias leyes se promulgaron y se dictaron diversos decretos tendientes

a la regulacién del ejercicio notarial.

’ Cuevas Castafio, José Javier. Deontologia notarial. Pag 99,



1.4. Justificacion de la existencia del derecho notarial

Los actos juridicos que se pretendan oponer ante terceros, no pueden gozar de
justificacion si no existiera el notariado, debido a que mediante el mismo se da forma y
autenticidad a esos actos, los cuales se encuentran respaldados con la fe publica que

ostenta el notario.

El notariado, es una institucién fundamental en las diversas sociedades desde tiempos
remotos, debido a que su funcidn se encarga de cumplir con las necesidades de las
personas que buscan autenticar determinados actos juridicos o bien hacer constar

hechos juridicos.

De la forma anotada, el notario dotado con las atribuciones que le confiere el Estado,
puede ejercer su funcién en beneficio de las personas, que tienen que solicitar la

actuacion del notario para que se pueda actuar conforme a la ley.

Una de las funciones del Estado, consiste en otorgar seguridad juridica a los
particulares, ya que si el Estado no hace posible que el particular pueda ejercitar su
actividad con medios de seguridad que le permitan lograr el fin que busca, no puede

decir que ha llenado su funcion.

Existen determinados actos y hechos juridicos, que requieren de veracidad frente a
terceros, y por ello surge la necesidad de crear una institucion capaz de darles

autenticidad, y es asi como la funcion notarial como actualmente se le conoce.
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contratos, y es el elemento de validez en los contratos, en el cual la voluntad se

manifiesta con las formalidades que en cada caso exige la ley.

Es decir, si la voluntad no se manifiesta con las formalidades legales, el contrato se

encuentra afectado de nulidad relativa.

1.5. Principios del derecho notarial

“Los principios, dentro de una rama juridica, son estimados como los aspectos
doctrinarios y filosoficos esenciales y necesarios de observar, que constituyen guia en

los distintos ambitos de aplicacién y elaboracion del derecho”. 5

El derecho notarial, tomando en consideracion su naturaleza, o sea, como derecho

adjetivo y de orden publico, tiene la finalidad de la elaboracion del instrumento publico.

Pero, es de tomar en consideracion que el apegamiento incondicional a los principios,

es tendiente a que éstos se vuelvan encasilladores, o sea, limitantes y restrictivos.

Con las reservas del caso, se pueden anotar los siguientes principios dentro del
derecho notarial, en el entendido de que la enumeracién que se lleva a cabo no es

exhaustiva ni mucho menos limitante:

* Ibid. Pag 101.



b)

Principio de la unidad del acto: un aspecto esencial, para evitar la posibilidad de
que se utilice de forma indebida la funcion notarial, o que ésta sea sorprendida
en forma alguna, consiste en que las autorizaciones y actuaciones en que
intervenga el notario, tienen que realizarse en un acto, evento o suceso gue

tenga continuidad, desde que éste se inicia hasta su conclusion.

De esa forma, las partes tienen que concurrir, por ejemplo al otorgamiento de un
contrato, ambas a la vez con el notario, y se procedera al faccionamiento de la

escritura con base en la voluntad manifiesta de las partes.

“La unidad del acto, busca asegurar el avenimiento de las partes y la seguridad
juridica de las autorizaciones notariales, evitando cualquier posibilidad de
falsedad, cambio de voluntad de las partes o algun tipo de fraude, de forma tal
que el instrumento esté revestido de certeza en relacion a las manifestaciones de

voluntad y los hechos que se evidencian en el mismo”. °

Principio de autenticaciéon: la credibilidad que legalmente se reconoce a los
instrumentos autorizados por notario, tiene por fundamento la funcion reconocida
por el Estado al notario de que autentique mediante su firma y sello, los
documentos que autorice. A través de la firma y el sello, se determina gue un

hecho o acto ha sido comprobado y declarado por un notario.

? Lamber Rodriguez, Rubén Augusto. Funcién notarial. Pag 50.
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d)

funcion notarial se justifica por la certeza y seguridad juridica que provee. Los

instrumentos autorizados por notario hacen fe y producen plena prueba, como lo

establece el Articulo 186 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El Estado, ha instituido la funcién notarial justamente para proveer de certeza y
seguridad a los negocios juridicos en donde intervenga el notario, para garantizar
las relaciones entre particulares, concediéndoles de credibilidad a lo acordado

entre las partes en presencia del notario y frente a todos los hombres.

Principio de publicidad: un principio registral fundamental, que interesa desde el
punto de vista legal, es relativo en que las inscripciones que se lleven a cabo en
los registros son el medio de asegurar la publicidad, o sea, el conocimiento a la
sociedad sobre los actos que lleven a cabo las personas cuyas implicaciones
sean legales, en particular sobre aspectos relacionados con todo tipo de

negocios juridicos.

El protocolo notarial, desde ese punto de vista, representa un registro publico, en
el cual queda constancia escrita sobre los instrumentos que autoriza el notario.
Mediante ese registro notarial, asi como con los testimonios especiales que

remite el Archivo General de Protocolos.

De esa forma, se cumple con la condicidn necesaria para dar publicidad a los

instrumentos con la condicion necesaria para dar publicidad a los instrumentos

16



autorizados por el notario, lo que se cumple cuando una persona interesada

solicita la reproduccion del instrumento.

Dentro de las obligaciones del notario, la legislacion prevé, en el Articulo 73 del
Codigo de Notariado, que el profesional se encuentra obligado a expedir
testimonio o copia simple legalizada a los otorgantes, herederos o cesionarios o

a cualquier persona que lo solicite.

Si el notario se negare a ello, el interesado podra acudir ante juez competente

para que se le proporcione el testimonio.

De manera alternativa, también el Articulo 68 del Codigo de Notariado, establece
que el Director del Archivo General de Protocolos extendera los testimonios de
los instrumentos publicos contenidos en los protocolos existentes en el archivo, a
solicitud verbal de cualquier persona, ¢ el Secretario de la Corte Suprema de

Justicia o el notario que el Presidente del Organismo Judicial designe.

La excepcion a esta regla, es referente a los actos de ultima voluntad, es decir,
para los testamentos o donaciones por causa de muerte, en tanto viva el

otorgante.

Forma: el derecho notarial supone el cumplimientc de las formalidades

establecidas en la ley, a efecto de darle plena validez al acto autorizado por un
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g)

de nulidad del acto, sea de forma absoluta o relativa.

Por ende, uno de los principios inherentes al derecho notarial consiste en la
forma, debido a gue si ésta no se cumple, o se cumple de forma imperfecta, se
pone en riesgo la efectividad y evidentemente comporta la posibilidad de que se
le deduzcan responsabilidades al profesional y se dafie al cliente Ique ha buscado
cudles son los requisitos formales para los instrumentos protocolares vy

extraprotocolares, o sea, los que van dentro y los que van fueran del protocolo.

Inmediacion: se aplica en diferentes ramas del derecho, como por ejemplo en el

derecho procesal, en donde se establece que el juez tiene que cumplir con ella.

En el derecho notarial, la inmediacion determina la obligacién que tiene el notario
de conocer por si mismo las manifestaciones de voluntad de las partes, de los
requirentes y asi, con base en esa corroboracién de la voluntad y actuaciones de

los comparecientes, hace constar el acto o contrato del cual dara fe o autorizara.

Rogacion: la intervencion del notario nunca puede darse de oficio, sino que tiene
que llevarse a cabo con base a la solicitud, para que lo haga de las personas
particulares, o autoridad competente, a efecto de que preste sus servicios

profesionales.



Este principio de las actuaciones notariales, indica que la diferencia con respecto'”'“\'l""if:f,ﬁ?

a las jurisdiccionales, en donde puede existir la actuacién de oficio, también pone
de manifiesto que el derecho notarial se da dentro de la fase normal del derecho,
es decir, ocurre con base en el acuerdo de las partes, quienes de manera libre y
sin existir coaccion alguna, deciden valerse del derecho notarial para la

formalizacion de los negocios juridicos.

h) Consentimiento: una nota caracteristica del negocio juridico en general, es
referente al consentimiento.
En particular, en su forma mayormente desarrollada, se encuentra el contrato. El
mismo, también es una nota distintiva, al punto de constituirse en principio dentro
del derecho notarial.
Si no existe el consentimiento, no puede darse la funcidn notarial, ya que
entonces existiria litis y, por ende, tiene que dilucidarse la controversia ante
organo jurisdiccional competente.
“El notario, solamente puede actuar cuando existe avenimiento de las partes con
el objetivo y finalidad del negocio juridico o del acto, para el cual se manifiesta
mediante la firma el mismo, como ocurre en las escrituras matrices”. '°

' Ibid. Pag 52.
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De esa forma, dentro de otras funciones que cumple el notario, como por ejemplosu -
en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, el consentimiento es fundamental para

que puedan tramitarse los mismos ante notario, en el momento en que exista
oposicién, o sea, ausencia de consentimiento y avenimiento en la voluntad de los

sujetos requirentes o de un tercero, en donde el asunto se torna litigioso y debera

ser un juez quien resuelva lo que en derecho corresponde.

Permanencia: la permanencia de los instrumentos autorizados por el notario,
constituye uno de los fines de la funcion que lleva a cabo y, por ende, del

derecho notarial.

A diferencia de lo que ocurre con los documentos privados, el instrumento
publico que obra en el protocolo, tiene que encontrarse garantizado de que
permanecera en el tiempo y que podra repreducirse cuando las circunstancias y

necesidades legales asi lo requieran.

La permanencia de los instrumentos se asegura por medio del protocolo, el cual,
como registro publico, asegura que los documentos perduraran en el tiempo,

inclusive mas alla de la vida del notario que los autoriza.

El sistema necesario para asegurar la permanencia, se logra mediante el
protocolo y la remision de las copias de los instrumentos autorizados al Director

del Archivo General de Protocolos y las que se proveen a lo0s interesados.



) Extraneidad: este principio tiene como sustento la prohibicion legal establecida i &

en el Articulo 77 numeral 1 del Cédigo de Notariado, de que el notario autorice
actos y contratos en los que él sea parte, o bien, alguno de sus parientes, en los

grados reconocidos legalmente.

Con ello, se evita la posibilidad de cualquier mal uso que puede darse a la fe
publica, mediante la prohibicion de que se autoricen actos o contratos en que

exista manifiesto interés por parte del fedatario.

En todo caso, como es logico suponer, el notario y sus pariente podran acudir
ante otro notario para que se autorice los mismos, pero con la garantia de que no
existe posibilidad de que se desvirtie la funcidn notarial mediante la existencia

de intereses de indole personal.
1.6. Fuentes

De manera tradicional, se afirma que en Guatemala se reconoce como Unica fuente
formal del derecho notarial, a la ley. Sin embargo, se puede afirmar que esta es la
fuente formal que se encuentra reconacida dentro del ordenamiento juridico, pero que,

de forma alternativa, también existen otras.

Como fuentes formales se sefialan las siguientes: la jurisprudencia, la costumbre y la

doctrina.
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En relacién a la jurisprudencia, por la indole del ejercicio notarial en Guatemala, no™

tiene aplicabilidad plena, pero si lo tienen tanto la costumbre como la doctrina.

La costumbre, como sucede en otros campos juridicos, se entiende como el uso

reiterado de determinadas practicas, en este caso, dentro del derecho notarial.

De esa forma, la costumbre en el ambito notarial ha establecido como normal que para
el otorgamiento de las actas notariales se utilicen, supletoriamente, los formalismos de
identificacién de las personas que se aplican en el otorgamiento de las escrituras

matrices, lo cual no es exigido por la ley.

De esa forma, en la remisién de copias a los registros, de forma extensiva también a lo
establecido en el Cédigo Civil con relacion a la remision de copias al Registro General

de la Propiedad, se acostumbra remitir un duplicado.

También, es un hecho reconocido en Guatemala que, con base en criterios
administrativos, muchas veces se crean, de manera unilateral, obligaciones que no
tienen por sustento una base legal sino un criterio registral, en particular, de la persona

que en determinado momento ocupe un cargo de Registrador.

Dentro de los diferentes registros que existen en Guatemala y a partir de ese criterio se
crea la obligacién con el peligro de que si no se cumple con el requisito no se inscribiran

los actos o contratos de que se traten.
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De forma adicional, también un ejemplo sobre la importancia de la costumbre se
encuentra en el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, no reconocido en la ley, pero

que se lleva a cabo con mucha frecuencia, para la reposicion de partida de nacimiento.

En sentido negativo, la costumbre en el ejercicio del derecho notarial, ha abrogado, de
hecho, la obligacién de que se tome razdn de las actas de legalizacion de firmas en el

protocolo.

La otra fuente formal, que tiene poderosa influencia en el derecho notarial guatemalteco
es la doctrina, la cual es de utilidad para interpretar y aclara oscuridades y lagunas de la

legisiacion notarial.

Esta se lleva a cabo mediante la interpretacion, aportes y publicaciones dentro del

medio nacional.

Pero, también con base en influencia internacional, que llevan a cabo estudiosos e
instituciones de reconocido prestigio profesional y gremial con respecto a los diversos

temas que abarca el derecho notarial y las disciplinas afines.
Existen dos clases de fuentes formales para el derecho notarial guatemalteco: la fuente

formal reconocida, que es la ley; y b) ilas fuentes formales no reconocidas,

representadas por la costumbre y la doctrina.
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1.7. Relacion del derecho notarial con otras disciplinas juridicas

“El derecho notarial se encuentra relacionado con las das principales ramas en que se

divide el derecho, es decir, con el derecho publico y con el derecho privado”, "

Las relaciones con respecto al derecho publico son bien claras, debido a que, el
derecho notarial se encuentra comprendido dentro de las disciplinas juridicas
correspondientes al ambito que atafie a los asuntos directamente relacionados con el

Estado.

Pero, ya dentro del conjunto de otras ramas del derecho publico, el derecho notarial se
encuentra vinculado con el derecho procesal, tanto civil como penal, asi como con el
derecho administrativo y el registral, aunque también con el derecho internacional

privado y otras ramas.

Dentro del ordenamiento juridico nacional, el derecho notarial solamente es objeto de

indicarse de forma indirecta, en la Constitucién Politica de la Republica.

En otros ordenamientos juridicos, entre ellos los latinoamericanos, la importancia del
caso que se ha dado al derecho notarial alcanza a darle el lugar que le corresponde
mediante la inclusion de importantes disposiciones, lo cual no sucede en el caso

guatemalteco.

! Etchegaray Monzén, Rubén Augusto. Funcién notarial. Pag 60.
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En relacién a los vinculos del derecho notarial con el derecho privado, cabe mencionar,

su directa relacién con el derecho civil y el derecho mercantil, dentro de la cual se debe

mencionar la jurisdiccién voluntaria, que ha sido objeto de puntualizacion

La jurisdiccion voluntaria, en lo que respecta a la tramitacién notarial, es uno de los

campos de aplicacién mas productivos del quehacer notarial, y normaimente no se

menciona en relacién a las disciplinas juridicas con que se relaciona el derecho notarial.

b)

Derecho civil: el Cédigo guatemalteco, Decreto Ley 106 se encuentra divido en
cinco libros. Con fundamento en la regulacién establecida en cada uno de esos
libros, se puede afirmar que con relacién a todos existen varias figuras, tramites,
procedimientos, instrumentos, obligaciones y deberes que se encuentren
directamente relacionados con el derecho notarial, sea en el campo de la familia,
de las personas, de los bienes, de la propiedad, del Registro de la Propiedad, de
lz sucesion hereditaria y de las obligaciones, ya que en cada uno de los temas el
notario tiene una funcién bien amplia para ejercitar su quehacer profesional y por

ende, aplicar el derecho notarial.

Derecho mercantil a pesar de una de sus caracteristicas, consiste en la
formalidad y los usos que le son propios, y también representa un campo bien

vasto para la aplicacion del derecho notarial.

La contratacién mercantil, para alcanzar la plena certeza juridica, emplea el

derecho notarial, tanto en lo que se refiere a formas tipicas como atipicas para su
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formalizacion y cumplimiento de los requerimientos dentro del orden Iega“liﬁzgmj

guatemalteco.

Derecho procesal civii en materia procesal civil, se reconoce que los

instrumentos autorizados por notario producen fe y constituyen plena prueba.

De forma adicional, en ese mismo cuerpo normativo se determina la funcién que
tiene el notario como auxiliar del juez, para llevar a cabo notificaciones cuando se
les requiera y también se le habilita para que lleve a cabo inventarios,

discernimiento de cargos y trémites dentro de la jurisdiccion voluntaria.

Con el derecho administrativo: en el ambito administrativo, algunos ejemplos de
la relacion que existe con el derecho notarial se encuentran en las actas de

sobrevivencia, para personas jubiladas del sector publico.

También, las legalizaciones de firmas y de documentos, las cuales, al ser
autorizadas por un notario, con fundamento en la fe publica que se le reconocen
son aceptadas, como ocurre en la legalizacion de firmas de los titulos de

propiedad de vehiculos automotores.

Con el derecho registral: el protocolo mismo que afio con afio apertura todo
notario, constituye un registro, en el cual tiene que constar ios actos y contratos

que autorice, conforme lo establecido legalmente, durante ese tiempo.



a)

“De forma adicional, con base en los instrumentos se generan a su vez cambios i~

que tienen que anotarse e inscribirse en otros registros publicos, a cargo de la

administracion”. 2

Ello sucede, con relacion a la compra-venta de bienes inmuebles, que tienen que

inscribirse en el Registro General de la Propiedad.

Con el derecho tributario: una de las obligaciones del notario en la funcién que
lleva a cabo, consiste en fiscalizar que los deberes tributarios, especificamente
con respecto al pago de impuestos vy arbitrios, sean cumplidos como requisito
posterior a los instrumentos que autoriza. De lo contrario, no puede extenderse

copia del instrumento, hasta que se haya satisfecho el fributo en cuestion.

De esa forma, sucede con el pago de impuestos por concepto de timbres
fiscales, impuesto al valor agregado y el impuesto unico sobre inmuebles, entre

otros.

Con los asuntos de jurisdiccion voluntaria: la misma, en la sociedad guatemalteca
se encuentra reconocida en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil como una
funcién judicial y de forma alternativa, también notarialmente. Esta funcion de
jurisdiccién voluntaria, un tanto sui generis, es confiada en el derecho procesal

civil a jueces y notarios en Guatemala por la ley adjetiva.

B Delgado Migue!, Juan Francisco. El papel de fedacién. Pag 55.
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Ante lo fecundo de la funcién notarial dentro de este campo, en el pais se ampiic’)'
la funcién notarial con el Decreto 54-77, de la Ley Reguladora de la Tramitacion

Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, en el afio 1977.

Pero, desde la perspectiva del Codigo Procesal Civil y Mercantil, puede
sefialarse que el derecho notarial se relaciona con este tipo de asuntos que

pueden ser conocidos también por un juez de primera instancia.
Las relaciones del derecho notarial con otras disciplinas juridicas del derecho, no tienen

que ser entendidas de forma restrictiva, sino solamente como la indicacién de las

relaciones mas evidentes.

28
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CAPITULO I

2. Sistemas notariales

Es de importancia comprender qué es un sistema, y para ello resulta indispensable y
oportuna la siguiente definicion: “Sistema es el conjunto ordenado de principios o reglas

acerca de una materia enlazados entre si”. "*

Un sistema es el conjunto de cosas que ordenadamente relacionados entre si,

contribuyen a determinado objeto.

Un sistema notarial, por ende, significa el conjunto de principios y reglas que,
armonizados entre si, permiten el cumplimiento de la funcién notarial, o sea, con el

quehacer del notario.

Existen diversos sistemas notariales, pero los que, debido a su importancia y
trascendencia, se estudian de forma convencional y son el sistema del notariado latino y

el sistema del notariado sajon.

Ambos, tomando en consideracion sus caracteristicas y semejanzas, difieren en la
forma, los cuales son requisitos con contenido necesario para el cumplimiento de la

funcién notarial.

" Ibid. Pag 60.
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forma mas directa, se caracteriza al ordenamiento juridico de un determinado pais

sefialando que pertenece o no a uno u otro sistema notarial.

2.1. Sistema del notariado latino

Dentro del conjunto de sistemas noariales, se puede caracterizar al del notariado latino
como aquel que, con fundamento en la influencia ejercida por el derecho romano, se
fundamenta en la aplicacién del derecho escrito, en contraposicion al derecho
consuetudinario.

De forma adicional, como caracteristica de los paises que han estado bajo la influencia
del derecho romano, es decir, el ius comune, para el ejercicio de la profesion, tanto de
abogado como de notario, es requisito haber estudiado en la universidad para la
obtenciodn del correspondiente grado académico.

Las caracteristicas del notariado latino son las que a continuacion se dan a conocer:

a) Es un asesor de las partes.

b) Interpreta la voluntad de las partes.

c) Redacta, lee y explica el documento.
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d) Autoriza el instrumento imprimiéndole al acto el reconocimiento del Estado.

e) Conserva el instrumento.

f) Reproduce el instrumento.

g) Su cargo es por tiempo indefinido.

Para una clara comprensién de estas caracteristicas de la funcion notarial dentro del
sistema latino, se tiene que partir de que solamente pueden ejercer la profesion de
notario, las personas que han estudiado, a nivel universitario, y obtenido el titulo de

grado correspondiente.

En Guatemala, a diferencia de otros paises, el profesional del derecho obtiene de
manera simultanea el titulo de Abogado y Notario, en el grado de licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales.

Con base al titulo universitario que respalda al notario guatemalteco y como conocedor
del derecho, se encuentra en la capacidad de cumplir con la funcién asesora frente a
los clientes que solicitan sus servicios, otorgandoles la orientacion legal y técnica del
caso para el debido perfeccionamiento legal y formal del acto o contrato que quieren

que les autorice el notario.
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la capacidad de adecuar esa voluntad con las respectivas figuras legales y formales

respectivas”. '

Los cuales, en respeto del orden juridico que se encuentra vigente, se tienen que
adoptar de mejor forma a lo que interesa a esa voluntad negocial que manifiestan frente

al notario.

Después de informado en relaciéon a la naturaleza y finalidades que persiguen las
partes, se establece cudl es la figura juridica precisa que de mejor forma responde a los
intereses de las partes, para lo cual se encarga de redactar el documento del caso
relacionado, el cual se refleja claramente en la voluntad de los clientes. Para corroborar
la correspondencia entre el instrumento redactado y la voluntad de las partes, el notario
procede a dar lectura y a explicar, de forma exhaustiva, los alcances legales que tiene

el instrumento.

Una vez cumplide con lo anotado, y habiendo quedado despejada cualquier duda, el
notario se puede encargar de la autorizacion del instrumento, con fundamento en el
reconocimiento de la fe publica que ostenta y que le ha sido otorgada por el Estado. De
forma adicional, a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas notariales, el notario
latino conserva el original del instrumento autorizado, al menos de los instrumentos que

forman parte del protocolo a su cargo.

" | amber. Ob.Cit. Pag 67.



Por ende, a las partes, como prueba documental fehaciente y legal, el notario
solamente puede entregarles copias de esos instrumentos publicos originales, a lo

cuales se les denomina testimonios.

En dicho sentido, no resulta raro, cuando por primera vez se requieren los servicios
profesionales de un notario, comprobar la extrafieza por parte del cliente al percatarse
que el documento original queda en poder del profesional y que a él, después de cubrir

los gastos y honorarios, solamente se le hace entrega de una copia.

El cargo del notario latino, a diferencia de lo que sucede en otros sistemas notariales,
no tiene prevista una limitacién para su ejercicio. El notario, una vez se encuentra
habilitado para el ejercicio, no se encuentra prevista restriccion alguna en relacién al
tiempo que puede ejercer la profesion, a excepcion de los casos extraordinarios en los
cuales por incumplimiento de obligaciones legales o inhabilitacion por causas delictivas

o interdiccién, puede ser suspendido del ejercicio de su profesion.

Otro aspecto de importancia con relacién al sistema del notariado latino se refiere al
namero de notarias que puede funcionar, de conformidad a la autorizacion estatal

correspondiente.

El nimero de notarias, de esa forma, puede ser limitado o ilimitado. En el caso de que
el namero de notarias sea limitado, a lo que se le denomina notariado de nimero o

numerario, y ello quiere decir que se establece dentro de las circunscripciones
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territoriales preestablecidas un nimero determinado y maximo de notarios puede‘ﬁi’iiﬁ_//

ejercer dentro de ese ambito.

Cuando no existe restriccion en cuanto al nimero de notarias que pueden funcionar,
este sistema recibe el nombre de notariado libre. Este es el que se reconoce en
Guatemala y en el resto de paises centroamericanos, por lo que todo notario puede

ejercer libremente su profesion dentro de todo el ambito territorial de su pais.

En el caso del notario guatemalteco, con base en lo estipulado en la Ley del Organismo
Judicial, puede ejercer su profesion inclusive en el exterior, cuando se trata de autorizar
actos y contratos que surtiran efecto en el territorio nacional.

2.2. Sistema de notariado sajon

El sistema de notariado sajon es el que se practica en los paises, que histdricamente,
se encontraron vinculados durante la época colonial al Reino Unido, entre los cuales se
puede mencionar a los Estados Unidos de América, Canada y Australia.

Las caracteristicas del notario sajon son las siguientes:

a) No es un funcionario.

b) Unicamente autentica las firmas del documento, no el contenido de éste.
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c) No existe la obligacién de colegiacién profesional.

d) El protocolo no existe.

e) El notario devuelve el original a los interesados.

f) No requiere de conocimientos juridicos especiales.

2.3. Funcionarios judiciales

En este sistema, la funcién notarial se encuentra encomendada a funcionarios
judiciales. Los elementos caracteristicos dentro del mismo, son que los instrumentos
asi autorizados por estos funcionarios tienen la connotacién de resoluciones judiciales,
por lo que gozan de completa validez frente a terceros y producen autoridad de cosa

juzgada, precisamente por poseer jurisdiccion el notario autorizante.

En el caso de Guatemala existe, dentro del mismo Codigo de Notariado, la prevision de
que pueden ejercer el notariado los jueces de primera instancia, en las cabeceras de su
jurisdiccién en que no hubiere notario habil o habiéndolo, estuviere imposibilitado o se

negare a prestar sus servicios.

Sin embargo, con fundamento en prohibicion expresa contenida en la Ley del
Organismo Judicial, los jueces no pueden ejercer la abogacia o el notariado. De forma

adicional, en la actualidad ya no se presenta el caso de que no se encuentren
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\
suficientes notarios ejerciendo dentro de un departamento, no solamente en las~<
cabeceras sino también en muchos municipios en el interior de la Republica, por lo que

la norma ha perdido el sentido que de manera original pudo haberla justificado.
2.4, Funcionarios administrativos

“‘En el sistema de funcionarios administrativos, la funcion notarial se encuentra
establecida como un servicio que el Estado presta a los particulares, de forma

especifica por medio del poder Ejecutivo, mediante los funcionarios”. '

En dicha virtud, la remuneraciéon que esos notarios reciben es de orden salarial y la
cubre de forma directa el gobierno. La validez que se le conoce al instrumento asi
autorizado por este funcionario es plena y los documentos originales forman parte de

los archivos publicos.

En la sociedad guatemalteca, como es facil comprobar, existe, a forma de ejemplo de
este tipo de prestacién del servicio notarial, la figura del escribano de gobierno,
funcionario que depende del Ministerio de Gobernacion, y que tiene, como parte de sus
funciones, la responsabilidad de autorizar como notario, todos los actos y contratos en

los cuales intervenga el Estado parte.

"> Morillo Viscencio, Mario Augusto. Los valores esenciales del notariado. Pag 12.
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Sin embargo, es de reconocerlo, en la practica esta figura de exclusividad en &%

autorizacion de los instrumentos publicos en los que figura el Estado como contratante
o parte, ha sido y es irrespetada pues en muchos casos notarios particulares autorizan

dichos instrumentos, cobrando por los servicios que prestan.

Tanto en el sistema anterior, como en éste, lo que se evidencia claramente es una
tendencia centralizadora por parte del poder estatal al no delegar la fur{cién notarial, en
particular la fe publica, y continuar ejerciéndola, como potestad, de manera exclusiva,
evitando con elio la delegacién y recargando a la administracion publica con la funcién

notarial.

Ello, evidentemente conlleva la posibilidad de que la funcidon notarial pueda tornarse
lenta y de dificil prestacion a los particulares, lo que dificulta la posibilidad de

contratacion y prestacion de la funcion notarial a los particulares.
2.5. Notariado totalitario

“Este tipo de sistema notarial, se encontré vigente en los antiguos paises que
pertenecieron ai sistema socialista. De forma evidente, el desarrolio del derecho
notarial se encuentra asociado a la posibilidad de la libre contratacién y la dinamica

mercantil que exista en un sistema econdmico”. '°

'° Ibid. Pag 15.
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Ante una proscripcién o marcada limitacién en la libre contratacion y la existencia de la ™<=
propiedad privada, la funcidén notarial, como ejercicio de profesional liberal pierde
sentido, por lo que el Estado retoma la funcién de una forma limitada para el estrecho

campo que queda para el ejercicio del notariado.

En los antiguos paises socialistas, conforme se ha operado la transicién, y el
correspondiente cambio en el sistema econdmico y politico, la funcidn notarial tiende a

resurgir con los rasgos y caracteristicas de los paises occidentales.

Las nuevas caracteristicas que se perfilan en esos paises para el ejercicio del
notariado, se definen en correspondencia a cual ha sido la tradicion juridica a la que
histéricamente han estado vinculados, especialmente en relacién al sistema latino y al

sistema sajon.
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CAPITULO I

3. Responsabilidad notarial

Al sefalar que una persona es responsable de algo, se entiende que la misma se
encuentra obligada a responder de alguna cosa o por alguna persona. La palabra
responsable, proviene del latin responsum, que consiste en una forma del verbo

respondere, que quiere decir responder.

Doctrinariamente, la teoria de la responsabilidad es sumamente amplia y existe en
diferentes corrientes que la explican y le asignan distintos alcances. En una acepcion
juridica general, puede definirse como la capacidad existente de todo sujeto activo de

derecho, para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.

Todas las personas capaces, es decir, quienes poseen capacidad de goce y de
ejercicio, pueden, con base en sus actos voluntarios, o en hechos no voluntarios,
incurrir en responsabilidad. La responsabilidad en que pueden incurrir las personas,

depende de los hechos o actos.

“La responsabilidad, es general para todas las personas. Sin embargo, existe un campo
de mayor responsabilidad para determinados sujetos, dependiendo de la posicion,

profesion u oficio, o de su condicion particular dentro del orden social”. "’

" peluso Savransky, Andrea Paola. Tratado de derecho notarial. Pag 98.



que tienen determinadas obligaciones con respecto a terceros, constituyen
circunstancias y elementos, que deben tomarse en cuenta para diferenciar el grado de
responsabilidad que puede exigirseles en determinado momento, atendiendo a un

hecho o acto en particular.

3.1. Importancia de la responsabilidad notarial

El Articulo 9 del Cédigo de Etica Profesional, establece que el abogado, al igual que el
notario, debe responder por su negligencia, error inexcusable o dolo. Ello es
importante, debido a que establece la responsabilidad ética, que el profesional del
derecho tiene con relacion a los servicios que presta a su cliente. Sin embargo, la labor

profesional del abogado es diferente respecto a la del notario.

El abogado actia bajo condiciones de litis, confrontacion o pugna entre las partes, es
decir, cuando existe alguna circunstancia que perturba la paz social y se solicitan sus
servicios para representar a una de las partes confrontadas, y el conflicto habra de
ventilarse y decidirse ante un érgano jurisdiccional, ante el juez respectivo, a quien

corresponde restablecer la paz social que ha sido perturbada.

La funcién del notario, a diferencia de la del abogado, Unicamente puede darse en la
fase normal del derecho, es decir, cuando existe avenimiento 0 convergencia entre las
partes en lo que respecta a su voluntad, o sea, cuando no existe contienda. El notario,

actua en representacion y delegacion del Estado, a efecto de fortalecer el ordenamiento
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entre los particulares. Para cumplir con tal propédsito, al notario se le reconoce de fe

publica, en la autorizacion de los documentos que autorice.

Atendiendo a estos aspectos fundamentales, la naturaleza de la responsabilidad
profesional del abogado, es diferente respecto a la del notario. La responsabilidad del
notario se extiende, desde este punto de vista, tanto hacia el Estado, q;Jien le ha hecho
depositario de la fe publica, y también hacia los clientes, quienes han confiado sus

asuntos de interés y promocion al profesional.

La funcion que el notario realiza, a diferencia de la del abogado, es de naturaleza
plblica, por io que, en el incumplimiento, negligencia o ilicitud de estas actividades,

puede incurrir en responsabilidad.

La ley ordena, permite, prohibe, y amenaza con castigo a los que cumplan con lo que la
misma la ley se dispone. Esa amenaza, origina la responsabilidad que es la sancion

por inobservancia de la norma.

“Como el notario tiene la confianza no sélo de los particulares, sino también del Estado,

tiene que responder y merecer esa confianza. Por ello, tiene méas responsabilidades

que la generalidad de los ciudadanos’. '

¥ Rios Hellig, Jorge. La practica del derecho notarial. Pag 88.
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El publico, se encuentra obligado a acudir al notario y por eso la ley es rigurosa con &l s &

pues considera la falta que comete el notario, como una falta a esa confianza.
3.2. Responsabilidad civil

Responsabilidad civil es la que lleva consigo el resarcimiento de los danos causados y

de los prejuicios provocados por un mismo o por tercero, por el que debe responderse.

El dafio civil, ocurre si se ocasiona por medio de accidente, en donde no existe culpa ni
dolo, y recae sobre el patrimonio de quien se ve afectado a causa del mismo. El
perjuicio, consiste en las ganancias licitas que dejan de percibirse, es decir, representa
un determinado material en el patrimonio ocasionado en forma directa. El perjuicio es
una especie del dafio, o sea, el menoscabo de bienes que posee la victima, por lo que
el rasgo distintivo del mismo es que ocurre en el presente; en tanto que el perjuicio es la
privacion de bienes que habria de tener y que deja de percibir por efecto del acto
dafoso o sea que el perjuicio ocurre a futuro, y es pérdida que tiene por causa el acto

dafioso ocasionado.

“Es el nombre que toma la obligacion generada por el hecho ilicito, la cual se traduce en
la necesidad de reparar los dafios y perjuicios causados a otros. En materia civil, el
ordenamiento guatemalteco reconoce, en principio, que todo dano ocasionado por una

persona debe indemnizarse”. °

¥ Ibid. Pag 99.



El Articulo 1645 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Toda persona que causelem.

dafio o perjuicio a ofra, sea internacionalmente, sea descuido o imprudencia, esta
obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa

o negligencia inexcusable de la victima”.

También, en la citada norma se establece la responsabilidad general para los
profesionales en cuanto a los dafios y perjuicios que pudieran causar y para el efecto el
Articulo 1668 regula: "Profesionales. El profesional es responsable por los dafios o
perjuicios que cause por ignorancia o negligencia inexcusables, o por divulgacion de los

secretos que conoce con motivo de su profesion’.

En la legislacion guatemalteca, la responsabilidad civil del profesional, y por ende del
notario, esta prevista en dos articulos del Cédigo Civil especificamente para el caso de

que exista contrato de servicios profesionales.

El Articulo 2033 del Cédigo Civil regula: “El profesional esta obligado a prestar sus
servicios con toda la dedicacién y diligencia y con arreglo a las prescripciones de la
ciencia o arte de que se trate, siendo responsable de los dafios y perjuicios que cause
por dolo, culpa o ignorancia inexcusable, o por la divulgacion de los secretos de su

cliente”.

El Articulo 2034 del Cadigo Civil regula: “Cuando un profesional no pueda continuar

prestando sus servicios, debera avisar con la debida anticipacion, segun la naturaleza
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si se separare sin dar aviso y sin dejar persona competente que lo sustituya’.

Toda persona, desde el punto de vista del derecho civil, debe responder por los dafios y

perjuicios que ocasione, ya sea por hechos o actos que haya realizado.

El profesional también es responsable por los dafios y perjuicios qué cause, y en el
caso de dafios y perjuicios ocasionados sobre la base de una relacion juridica
contractual de servicios profesionales, la responsabilidad es mayor, lo cual extiende
inclusive a la preservacién del secreto profesional y a la obligaciéon de no abandonar la
asistencia profesional sin previo a las personas que han contratado los servicios y que

exista ofro profesional que le sustituya.

La responsabilidad civil, puede ser acumulada con una accion penal, por lo que la
accién puede ser planteada ante un juez del ramo civil, o bien, plantearse de manera
conjunta a la accion penal al haberse preducido el dafio con ocasion de que se cometio

un hecho delictivo.

También, la responsabilidad civil tiene caracter contingente y ello se encuentra
manifiesto en relacion a que la accion civil puede presentarse o no, ya que depende de
la voluntad del posible actor, es decir, de la persona que ha sido afectada, la cual,

finalmente, decidira, de manera facultativa, si la inicia o no.
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La responsabilidad civil se orienta a la restitucion en el patrimonio de la persong"
damnificada. La deduccién de la responsabilidad civil, tiene por limite la satisfaccion de
los dafos y perjuicios sufridos, y busca restablecer el equilibrio patrimonial que se ha
visto afectado en la persona que sufrié la pérdida en su situacién econdémica. Por tanto,
los alcances de la accién civil no trascienden mas alla de ese restablecimiento

patrimonial a favor del afectado.

En cuanto a la responsabilidad civil del notario, que ocurre en virtud de nulidades del
instrumento que hubiere faccionado, el Articulo 35 del Codigo de Notariado establece lo
siguiente: "Para que proceda la responsabilidad civil de dafos y perjuicios contra el
notario, por nulidad del instrumento, es necesario que haya sido citado y oido en el

juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de nulidad”.

En relacion al pago de los dafios y perjuicios, adquiere suma importancia la prevision
gue existe en otros paises que pertenecen al sistema del notariado latino, de que el

notario, como obligacion para ejercer su profesion, que el profesional constituya fianza.

En Guatemala, lamentablemente, no existe ninguna norma sobre el particular, aunque
resulta evidente que seria necesario establecer un requisito de este tipo, tanto en
beneficio del Estado, los clientes y del mismo notario, la imprevision actual que se
observa en la legislacion nacional, es siempre en relacion a un alto riesgo para el
profesional, pues se encuentra desprotegido y, si se presenta una situacion en gue se

le deban deducir responsabilidades, y en donde posiblemente sera afectado en su
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patrimonio personal y se encontrard en una situacion extrema si no posee los bienes Lo

necesarios para cubrir el monto de dafios y perjuicios en determinado momento.

En cuanto a cudl es la naturaleza de las responsabilidades del notario, son diversas las
teorias que se han planteado. En primera instancia, se ha discutido si ésta se basa en
la relacion contractual o extracontractual, pudiendo darse de manera exclusiva una u

ofra posicion, ¢ bien combinandolas.

Desde el punto de vista doctrinario, la funcion notarial y la relacién notarial con el cliente
se basan en una relacion de tipo contractual, especialmente la de servicios
profesionales. No es necesario, que para el efecto exista un documento escrito en el
que conste el contrato, puesto que para la legislacion son validos los contratos verbales.
Sin embargo, también existen obligaciones extracontractuales para el notario. Las
obligaciones extracontractuales, son las que se encuentran previstas en la ley y que el

notario esta compelido a observar.
3.3. Responsabilidad penal

“También se le denomina criminal y puede ser definida como la obligacion de estar a las
consecuencias juridicas predeterminadas por la ley formal con caracter de organica,
que el ordenamiento sefiala como la realizacion de un hecho que reviste los caracteres

de punible”.

? Rios. Ob.Cit. Pag 102.
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cometido una infraccion a la norma del orden penal, la cual, en el ordenamiento juridico,

puede ser sancionada con prision o multa.

El mayor campo de responsabilidad penal para el notario, se presenta como autor. Sin
embargo, no es remota la posibilidad de que pudiera darse la participacién también

como cémplice.

En relacion a la responsabilidad profesional del notario, desde el punto de vista penal,
debe tomarse en cuenta el tema de los atenuantes y el de los agravantes, conforme |o

regulado en los articulos 26 y 27 del Cadigo Penal.

Dentro del conjunto de delitos que podria cometer un notario con ocasion del ejercicio
profesional, conforme el Cédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la
Republica, estan los siguientes: publicidad indebida, revelacién de secreto profesional,
casos especiales de estafa, falsedad Material, falsedad I|deolégica, supresion,
ocultaciéon o destruccion de documentos, revelacion de secretos, violacion de sellos,
responsabilidad del funcionario al autorizar un matrimonio y la inobservancia de

formalidades al autorizar un matrimonio.

La libertad y seguridad de las personas, los cuales representan bienes juridicos
fundamentales, se encuentran establecidos como garantias en los articulos 34 y 5 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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Desde el punto de vista constitucional, los derechos a la vida, libertad e igualdad, y el

de libertad de accion, forman parte de los lamados derechos individuales.

Los delitos que puede cometer el notario y que atentan contra la libertad y seguridad de

sus clientes, son dos: publicidad indebida y revelacion de secreto profesional.

La realizacién material del hecho, consiste en que una persona gue se encuentra en
posesion legitima de correspondencia, papeles, grabaciones o fotografias que no estan
destinadcs a la publicad, de manera no autorizada procede a hacerlos publicos. Como

consecuencia del hecho, se causa, o podra causarse en el futuro, un perjuicio.

Desde la perspectiva de la responsabilidad notarial, el sujeto activo es el notario, quien
con motivo de la presentacion de servicios a sus clientes ha tenido acceso a dichos
documentos y se encuentra en posesion de ellos. El elemento interno, consiste en
hacer publicos tales documentos, teniendo conocimiento de que no se cuenta con la
autorizacion correspondiente para hacerlo. El perjuicio podra existir de manera

inmediata o como una posibilidad hacia el futuro.

En la comision del delito de revelacion de secreto profesional, el sujeto activo sin causa
justificada, revela o emplea en su propio provecho, o en provecho ajeno, un secreto del
cual se ha enterado por razén de su estado, oficio, profesion o arte, con lo cual
ocasiona o puede ocasionar perjuicio, por lo cual el hecho se realiza en dos formas:
revelando el secreto a otra persona, © bien, empleandolo por cuenta propia.

Adicionalmente, e independientemente de la forma como se materializa, o que se
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revelaciéon o del emplec del secreto, existe perjuicio o podra existirlo respecto al sujeto

pasivo, que en el caso de la relacion notarial seran los clientes.

En los delitos contra el patrimonio, todas las figuras establecidas en el Codigo Penal
tienen como rasgo comun, la accién ilicita consistente en el prejuicio que se causa

sobre el patrimonio de la victima quien ve disminuidos sus bienes.

Estafar es cometer alguno de los delitos caracterizados por el lucro como fin y el
engafio o abuso de confianza como medio. De esta manera, se encuentran como
rasgos distintivos de este delito, el hecho que se utiliza como medio el engafio o el
abuso de confianza, y como resultado habra un lucro, un beneficio, un enriquecimiento

en el patrimonio del sujeto activo a costa del sujeto pasivo.

El tema de la fe publica pertenece, con exclusividad, al Estado y es un aspecto que, con
caracter monopodlico, regula, fiscaliza y sanciona, con respecto a funcionarios,

autoridades y notarios, dentro del ordenamiento juridico.

La inobservancia de las normas que regulan el ejercicio de la fe publica tiene
consecuencias dentro del ambito penal. Ademas, se tiene que recordar que la fe
publica notarial se materializa en forma documental, a través de los instrumentos que el
notario esta legalmente facultado para autorizar, por lo que en este tipo de delitos sera

perceptible el ilicito a través del documento, con lo cual adquiere materialidad.
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La falsedad material como delito, es el documento en donde se aparenta la intervencion "t =
de los que no lo han hecho, atribuyéndoles manifestaciones no formuladas o simulando
el otorgamiento por funcionario que no ha tomado parte en él. Para el caso de un
notario, el documento debe quedar comprendido dentro de los que esta autorizado a
faccionar el profesional con ocasion de su cargo. Las victimas, podran ser tanto
personas que han sido clientes del notario, pero también, personas no conocidas y que,

por tanto, no han tenido la calidad de clientes.

La falsedad ideologica es llamada también ideal o intelectual. La comision de este
delito, ocurre cuando en el otorgamiento, autorizacion o formalizacion de un documento
publico, la persona facultada para autorizar el instrumento, que es el notario, inserta
declaraciones falsas que se refieren a un hecho que el documento deba probar, con lo

cual pueda resultar perjuicio.

En la falsedad material, la alteracion de la verdad se origina mediante la alteracion
material del documento. En la ideologia, la falsedad recae no sobre la materialidad del
documento sino sobre su contenido, debido a que el documento es verdadero pero su

contenido es faiso.

Mientras que la falsedad material es perceptible por algin signo fisico exterior, la
ideoldgica no puede ser apreciada por sefales o indicios materiales, y no deja huella
material. Esa nota distintiva sobre la facilidad de probar el delito de falsedad material y
la dificultad que entrafia hacer lo propio con el delito de falsedad ideolégica, constituyen

aspectos que deben tenerse presentes. Lo dificil de probar la falsedad ideolégica,
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radica en que todos los elementos externos del documento, como lo son la firma, la
legalidad, la participacién de los autores y las personas que se obligan, son elementos

presentes dentro del mismo.

Sin embargo, un aspecto fundamental de contenido, que pasa inadvertido al suscriptor
del documento, constituye el aspecto de fondo a demostrar que se inserté de manera

tendenciosa en perijuicio de tal persona.

El delito de supresién, ocultacion o destruccién de documentos, puede cometerse por
cualquier persona, no necesariamente cualquier funcionario o empleado publico, ©
notario. Sin embargo, atendiendo a la figura del notario, se tiene que pensar que s€
trata de un documento que con ocasion de la prestacion de sus Servicios profesionales
se encuentra en su poder y le ha sido confiado. Los elementos de este delito pueden
ser los siguientes: supresion, la cual consiste en hacer desaparecer el documento,
impidiendo hacer uso o ocultaciéon cuando los documentos no se entregan a su destino,
sin que sea preciso que se oculten en lugar recondito o de dificil hallazgo, y la

destruccion que equivale a inutilizar o aniquilar.

La posibilidad de causar dafio esta presenie en la comision de este delito, lo cual
resulta mas grave en el caso del notario respecto a sus clientes, debido a que su
funcién de servicio se ve desvirtuada, traiciona la confianza tanto estatal como del
particular que ha sido depositada, en él, e impide el logro de la certeza juridica a la que

debe contribuir.
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Para una mejor compresion de la especie de delitos que estan tipificados en el titulo X[ o2

del Libro Segundo del Cddigo Penal, en donde estan regulados los delitos en contra de
la administracion publica, es pertinente tener presente que varios son los cédigos

penales latinoamericanos que se han basado en el llamado Cédigo Penal tipo.

El concepto de administracion publica no puede tomarse en sentido estricto, sino
amplio, comprendiendo toda la actividad del Estado y los demas entes publicos. Los
delitos correspondientes no tutelan solo la actividad administrativa, sino también la

legisiativa y la judicial.

En los delitos cometidos por los funcionarios, es protegido principalmente el interés del
Estado a la probidad, discrecién, imparcialidad, fidelidad y disciplina de las personas

que desempefian funciones publicas.

Conforme el Cédigo Penal, los notarios seran deputados como funcionarios cuando se
trate de delitos que cometan con ocasién o con motivo de actos relativos al ejercicio de

su profesion.

Conforme lo definido en el Articulo 422 del Cédigo Penal, comete delito de revelacion
de secretos: “El funcionario o empleado publico que revelare o facilite la revelacion de
hechos, actuaciones o documentos de los que tenga conocimiento por razén del cargo y

que por disposicion de la ley deben permanecer en secreto”.
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hechos, actuaciones o documentos. Estos hechos, actuaciones o documentos han sido

objeto del conocimiento del notario por razén de su cargo y, con lo establecido en la ley,

deben de permanecer en secreto.

En este delito, debe repararse el hecho de que la tipificacion no establece como
condicidon que exista perjuicio directo o posible, ni tampoco que se hayr:; realizado con el
propdsito de lograr un beneficio del notario o de un tercero. Lo importante a tomar en
cuenta, de acuerdo a esta figura penal es que se ha incumplido con un deber de
mantener discrecién con relacion a estos hechos, actuaciones o documentos, ya sea
revelando esos hechos, actuaciones o documentos, ya sea revelando o facilitando la
revelacion de los mismos, por parte de una persona que estaba en el deber de

mantenerlos en resguardo y sin permitir su conocimiento por parte de otras personas.

El notaric no puede extender testimonio o copia del instrumento, en el cual conste el
otorgamiento de un testamento o donacion por causa de muerte a ninguna otra persona
que sea el testado en tanto esta persona viva, con lo cual se establece la prohibicion de

reproducir el instrumento publico en el cual consta el testamento.

Comete el delito de violacion de sellos, el notario que ordenare abrir, abriere o
consistiere que otro abra papeles o documentos cerrados, cuya custodia le estuviere

confiada.
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No resulta extrafio que al notario le puedan confiar los clientes todo tipo de documentos™——~

personales, de negocios o de otra indole. Bajo tal supuesto, dicho profesional se
encuentra obligado a custodiar con recelo y garantizar la inviolabilidad de los selios, que
para el efecto se hubieren utilizado para asegurar que Unicamente se conozca la

informacién por el destinatario.

Si el notario no cumple con este deber para con el cliente, y abre o promueve la
apertura de los sobres cerrados, incurrird en el delito de violacion de sellos, el cual es

sancionado conforme el ordenamiento penal.

No resulta extrafio, que al notario le puedan confiar los clientes todo tipo de documentos
personales, de negocios o de otra indole. Bajo tal supuesto, el profesional se encuentra
obligado a custodiar con recelo y garantizar la inviolabilidad de los sellos que para el
efecto se hubieren utilizado, para asegurar que (nicamente se conozca la informacion

por el destinatario.

Si el notario no cumple con este deber para con el cliente, y abre o promueve la
apertura de los sobres cerrados incurriré en el delito de violacion de sellos, el cual es
sancionado conforme el ordenamientc penal. Basta la simple apertura del sobre
cerrado, o la violacidon de sellos en alguna de las formas que pudiera presentarse, para
que pueda tipificarse la comision del delito. Con tal apertura, no se busca el beneficio
personal para el notario o para otra persona, basta Unicamente haber permitido o

promovido la viclacion de sellos.
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3.4. Responsabilidad administrativa Lo o

“Lo administrativo, es lo concerniente a la administracion publica, en general, de indole
burocratica en relacion con tareas y tramites. La responsabilidad administrativa del
notario, consiste en el cumplimiento de todos aquellos deberes, obligaciones,
formalismos y procedimientos que, con base en la ley, debe cumplir, como parte de su
funcidn profesional, para proveer de certeza juridica a los actos y contre;tos que autoriza

ante registros, oficinas y dependencias ptiblicas”. *

La responsabilidad administrativa puede dividirse en dos grupos: responsabilidad

administrativa en sentido estricto; y responsabilidad disciplinaria.

El criterio de divisién, obedece a que ambas variantes de responsabilidad administrativa
poseen elementos comunes, pero también algunos rasgos que las diferencian, en
relacion a los rasgos comunes que se encuentran definidos en la ley y se hacen valer
por 6rganos vy determinadas autoridades, segun se establece en los correspondientes

cuerpos legales.

En los aspectos que las diferencian, el mas notable se refiere a que las del orden
disciplinario estan reguladas en el Codigo de Notariado y las administrativas en sentido
estricto lo estén en ofros cuerpos legales como el Cadigo Civil y el Codigo Procesal y

Mercantil.

! Ibid. Pag 103.
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De acuerdo con el ordenamiento juridico, para el notario se encueniran estableadoéﬁ:ﬁ:g:,&/

ciertos deberes y obligaciones que debe cumplir al autorizar un acto o un contrato.

Como observacién general de lo que debiera ser el sistema sancionatorio, al notario por
causa de responsabilidad administrativa, se puede decir que en Guatemala aln esta
pendiente de realizarse de manera ordenada, por lo que en un futuro, debera
establecerse en forma metadica, y con la técnica juridica del caso, todo lo relacionado

con esta importante materia.
3.5. Responsabilidad disciplinaria

Se encuentra asociada, con el cumplimiento de las obligaciones establecidas
directamente en el Codigo de Notariado. La responsabilidad disciplinaria, tiende a

corregir infracciones a la ley siempre que las mismas sean imputables al notario.

En el Codigo de Notariado, se establecen diferentes obligaciones que debe cumplir,
como formalidades y, en caso de incumplimiento, también las sanciones que le

acompanan.

Algunas de las obligaciones, entre muchas otras, que se establecen en el Codigo de
Notariado, son las siguientes: pago anual del derecho de apertura de protocolo, cierre
de protocolo, atestados, empastado del protocolo y depdsito del protocolo por

inhabilitacién del notario.
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El derecho fiscal, también llamado derecho financiero plblico, es una rama auténomaeus: o’

del derecho administrativo, que estudia las normas legales que rigen la actividad

financiera del Estado o de otro poder publico.

Dentro del campo de los ingresos que corresponden al fisco, es de trascendental
importancia el tema tributario, es decir, las obligaciones especialmente pecuniarias que
deben cumplir los contribuyentes, con base en los tributos deterrﬁinados por las
autoridades correspondientes y, especialmente, sustentados en el principio de

legalidad, equidad y justicia tributaria.

Las obligaciones tributarias legalmente establecidas para su cumplimiento, cuentan con
el respaldo de la accién coercitiva del Estado, por lo cual el derecho fiscal, en
determinados casos, puede encontrar apoyo en los tipos penales correspondientes, que
atienden al incumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes. De esta manera, existe el derecho penal fiscal, el cual, esta compuesto
por un conjunto de disposiciones que bajo amenaza de una pena, protegen los

intereses puramente fiscales, hacendarios o tributarios.

En Guatemala, las normas gue tratan sobre el derecho penal fiscal estan contenidas en
el Coédigo Penal, pero también en otros cuerpos legales como la Ley Contra la

Defraudacion y el Contrabando Aduanero.

En lo que respecta especificamente a la funcién notarial, por la naturaleza de los

asuntos que tramita y autoriza el notario, son varios los casos en los cuales dicho
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profesional cumple una funcién de colaboracion y apoyo para el cumplimiento de i

obligaciones tributarias.

Asi, por ejemplo, el notario debe velar porque se cubran impuestos como el de timbres
fiscales y papel sellado especial para protocolos, el impuesto al valor agregado, el
impuesto sobre herencias, legados y donaciones y también lo que se refiere al timbre

notarial.

Es de esperar que, se desarrolle, de forma sistematica y especializada, una legislacion
especifica sobre las responsabilidades del notario en esta materia. De hecho, si bien

en forma aislada, la tendencia es a acrecentar las responsabilidades.

Sin embargo, en aras de una adecuada legislacién fiscal, seria deseable la
promulgacién de un Cddigo Fiscal especifico, en donde se abordaran directamente

cuales son las responsabilidades del notario en esta materia.
3.6. Responsabilidad fiscal

“Es de importancia, el estudio legal de la parte de la funcion notarial que se relaciona

con la actividad propiamente fiscal, la que desde el punto de vista doctrinario se

debiera traducir en calcular, retener, y enterar los impuestos”. %

22 peluso. Ob.Cit. Pag. 105.



El calculo del impuesto, consiste en la cuantificacién del valor que debe pagarse po}"‘"-‘f
concepto del tributo, conforme los tipos impositivos vigentes y el valor declarado del
negocic juridico, si comesponde. En ofros casos, el impuesto a pagar no esta

relacionado con el valor del negocio juridico.

El notario no es un agente retenedor, como bien puede serlo, un patrono cuando realiza
retenciones de los trabajadores que estan afectos al pago al impuesto. sobre la renta,
para lo cual retienen una cierta cantidad del salario mensual del trabajador afecto a este
tributo.  Sin embargo, en la practica, el notario cuando autoriza una gscritura,
especialmente en donde se afecten derechos reales, recibe de su cliente la cantidad de
dinero que debe enterarse o pagarse al fisco. Esta practica, tiene o no tiene por
sustento directamente una norma tributaria; mas bien se basa en que el notario no
puede, ni debe extender el denominado primer testimonio o los posteriores, que son las
copias que se entregan al cliente como prueba del negocio juridico que consta en el
protocolo y la existencia de la escritura matriz en original, si no se ha satisfecho el

impuesto correspondiente.

Una vez el notario ha recibido el dinero para el pago del impuesto, debe hacerlo del
conocimiento de ia administracion tributaria, a través de los agentes autorizados para el
cobro del impuesto, que en la actualidad son los bancos del sistema, en su calidad de

agentes de percepcion, puesto que reciben el pago de los impuestos.
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El pago se realiza, en el formulario autorizado por la SAT, el cual puede ser preimpresbfii'f:;af-,"'//
y se adquiere en las oficinas de la administracién, o bien, un formulario electrénico que

ha sido impreso a través del sistema denominado BANCASAT.
3.7. Responsabilidad gremial

La responsabilidad gremial del notario guatemalteco, estriba en qgue ‘el notario posee
ademas de la responsabilidad inmediata de actuacion frente a su cliente, también el
deber de responder sobre algunas obligaciones que se encuentran establecidas en la
ley, en los estatutos y en los acuerdos del Colegio de Abogados y Notarios de

Guatemala.

Los cuerpos normativos mas importantes dentro de los emitidos por y en rejacion al

Colegio, son el Cédigo de Etica profesional y el de Colegiacién Profesional Obligatoria.

El Codigo de Etica Profesional, establece deberes y principios que el notario y el
abogado deben cumplir con el ejercicio de la profesion, a efecto de mantener la
honorabilidad y respecto a la relacién de servicio con el cliente, el orden juridico y la

responsabilidad publica que entrafa la funcion notarial.
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CAPITULO IV Nt ¢/

4. Analisis de los fundamentos juridico-legales que informan el papel

fedatario del notario y sus prohibiciones en la legislacion notarial

“El notario latino, conserva los instrumentos originales al menos en lo que respecta a los
de tipo protocolar que van dentro del protocolo y sdlo puede extender L:opias que, bajo
el amparo de la fe publica que tiene el notario, prueban el contenido de los originales y
sirven de prueba en los diferentes ambitos en los que sea necesario hacerlos valer y

demostrar su existencia”.?®

4.1. Formacion profesional del notario

Los métodos para asegurar la capacitacion profesional del notario, son los siguientes:
exigir, de manera previa, la obtencion del titulo de abogado; requerir una
especializacion de post-grado, como la obtencidon de un doctorado en derecho notarial,

y el sistema de oposicion.

La preocupacion sobre la formacion del notario se mantiene latente, debido a la
trascendencia de su funcién para el Estado y para los particulares. También, es de

importancia el aspecto vocacional y el ético para la formacion y el gjercicio profesional.

3 Cuevas. Ob.Cit. Pag 91.
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En cuanto a las consideraciones de tipo vocacional, el notario debe poseer concienciatz.: «

social sobre la trascendencia de su funcion, y una clara intencion de servicio, aunado a

valores éticos como la honestidad, la probidad y la lealtad en sus actuaciones.

En el campo del derecho, es de reconocer que han privado en diferentes momentos

historicos situaciones que, han ensombrecido el ejercicio profesional.

En el campo notarial llegd a ser normal, durante la época colonial hispanoamericana, la
compraventa de puestos para ser escribanos, con la cual se comprometié seriamente la
eficiencia técnica de la funcion notarial, pero también la prestacion del servicio, con lo
cual perdia prestigio no sélo la profesion, sino tambien los particulares y el Estado, es

decir, se veia afectada toda la sociedad.

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

la profesion comienza”. #*

En Guatemala la formacién del profesional del notario, comprende tanto los elementos

necesarios para el ejercicio de la abogacia como la profesion del notario.

* Ibid. Pag 101.



es suficiente. Tradicionalmente, el estudio universitario comienza con la formacion

necesaria para el abogado vy, al final de la carrera, se estudia lo referente al derecho

notarial.

En cuanto a las posibilidades de especializacion profesional, es justo reconocer que en

Guatemala se han realizado esfuerzos en tal sentido.

En otros paises que pertenecen al sistema del notariado latino, el desarrollo del estudio
del derecho notarial ha permitido la apertura de universidades que se especializan en el

derecho notarial.

Este nivel de desarrollo, sin embargo, se encuentra asociado a factores de indole social
y econdmica, que propician el desarrollo de especializaciones a un nivel mas profundo,
no sélo en cuanto a las posibilidades académicas sino también en el campo del soporte

institucional que pueda existir.

4.2. Deberes del notario

Los deberes del notario son los siguientes:

a) Veracidad: el notario, como autor y responsable de los documentos que autoriza,

hace constar actos y hechos de acuerdo a lo legalmente permitido y por

delegacion del Estado, para servicio de los particulares.
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probatoria, asi como de valor ejecutivo, por haber sido autorizados por un
notario, sin embargo, el imperativo y supuesto basico en tales instrumentos,
consiste en que la actuacion del notario se encuentra apegada a la realidad de
los hechos y que, con base en la honorabilidad, probidad y formacién del

profesional, sélo se hara constar lo real y verdadero.

Ante la credibilidad que supone el documento autorizado por el notario, debe
tenerse precaucion en la forma y en el lenguaje que se utilice, a efecto de que del
mismo se desprenden los hechos y el sentido pleno de lo que corresponde a la

realidad y constituye la voluntad de los particulares expresada en el texto.

La consignacién de hechos falsos, que no correspondieran a la realidad, llevaran

a incurrir al notario en responsabilidad.

El cumplimiento de este deber notarial, conlleva a fortalecer y abonar la

seguridad juridica, es decir, a saber a qué atenerse.

El valor veracidad, se menciona como uno de los deberes del abogado y notario

en el Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios,

especificamente en el Capitulo |, que trata sobre los postulados fundamentales.
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b)

Imparcialidad: la misma, o sea, el no tomar parte, supone en el gjercicio
profesional del notaric que observe una actitud asesora e informativa para con

las personas que intervienen en los instrumentos que autoriza y con los clientes.

El derecho notarial, se realiza en la fase normal del derecho, es decir, cuando no
existe confrontacion entre las partes, lo cual corresponde atender al abogado.
Sin embargo, un derecho de los clientes, debido a sus pt;':sibies y reales
diferencias de intereses consiste en conocer, por parte del asesor legal que
representa el notario, las implicaciones juridicas y reales que devendran de su
manifestacion de voluntad materializada en un instrumento publico,

especialmente en el contrato o en el acto.

En la practica, es normal que una de las partes, la mas poderosa
econémicamente, sea quien elija al notario. Esto plantea un problema ético para
el notario, en cuanto a que debe ser fiel a sus clientes, pero sin olvidar la

imparcialidad y la justicia de sus actuaciones.

El tema de la imparcialidad, en especial porque en realidades sociales vy
culturales en los que existe tanta desigualdad, en términos econémicos y de
cultura juridica, es posible que con facilidad se pierda este valor de la actuacion

notarial y se incurra en injusticias.

El supuesto legal, generalizando en todas las legislaciones, de que no se puede

alegar desconocimiento de la ley en defensa para justificar incumplimiento,
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adquiere mayor peligro de responsabilidad para las perscnas si el notario no~Ztks

cumple con este deber.

Abstenerse a litigar: el litigar, como se ha dicho, es funcién del abogado, pero no
del notario. En paises como Guatemala, y en el resto de Centroamérica, es dificil
establecer una diferencia absoluta entre el abogado y el notario, debido a que el

mismo profesional posee ambas calidades.

Sin embargo, en oiros paises es factible deslindar ambos quehaceres debido a
que quien es notario no ejerce la abogacia, y viceversa. En el caso
guatemalteco, resulta normal que quien ejerce la profesion de notario también

haga lo propio con la abogacia.

No obstante, la validez del deber persiste en cuanto a que el notario debe

mantener su imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Actuar con eficacia: consiste en la capacidad de lograr el efecto que se desea o
se espera. En términos empresariales y econdémicos, se asocia ademas el
concepto de eficiencia, que, es la capacidad de disponer de alguien o de algo

para conseguir un efecto determinado.

El notario, en sus actuaciones profesionales, debe ser eficaz y eficiente, lo cual

entrafia que, como conocedor del derecho, en general, y el derecho notarial, en
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e)

particular, debe cumplir, en los instrumentos que autoriza, con la satisfaccién del -

cliente en cuanto a los fines legales que este persigue.

La eficacia en lo notarial supone una adecuada legislacion, que se actualice y
adapte a las necesidades presentes, pero también el uso de medios tecnoldgicos
como la computacion y demas medios que faciliten y optimicen el cumplimiento

de la funcion notarial.

En lo que respecta al notario, de mantenerse actualizado, especializarse y
continuar estudiando. En relacion al derecho notarial, es oportuno mencionar que
la rama de la filosofia del derecho que estudia los deberes de los notarios, es la

deontologia notarial.

Secreto profesional: el notario, en el desempefio de sus funciones, muchas
veces, al asesorar a las partes, se convierte en el depositario de la confianza de
las personas y se entera de intimidades y circunstancias que ameritan de su
discrecion y secretividad, como un requerimiento minimo de la lealtad que debe

observar para con sus clientes.

El secreto profesional, comprende dos aspectos: por una parte, las confidencias
que el cliente realiza al profesional con el propésito de el otorgamiento de un
testamento, capitulaciones matrimoniales, etc.; y, por la otra parte, la confianza
que el notario no revelara la informacion que de manera secreta se le ha confiado

ni cometera infidencias sobre los hechos de las personas.
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La importancia del secreto profesional, el cual no es privativo de la profesion d&ren, o

notario ni del abogado, consiste en que todos los quehaceres profesionales y
demas actividades en las que se maneje informacién de las personas, se
encuentran consagrados como principios cuyo incumplimiento es sancionado por

el Cédigo Penal con caucion econdmica o privacion de libertad.

En el Cédigo de Etica Profesional, del Colegio de Abogadoé y Notarios, se
menciona en el Capitulo |, que versa sobre los postulados, especificamente en el
numeral 4 que trata sobre la lealtad del profesional para con su cliente. También,
se desarrolla el deber de guardar el secreto profesional en el Articulo 5, de

manera especifica.

Cobro adecuado: el notario, en el desempefio de su funcién, debe ser
renumerado adecuadamente por los servicios que preste, al igual que cualquier

otro profesional.

Sobre el particular, es conveniente mencionar que, a diferencia de la mayoria de
profesionales liberales, la profesion de abogado y notario cuenta con un arancel
especifico, debido a que el abogado puede cobrar sus servicios con base en io
establecido en el Decreto numero 111-96 del Congreso de la Republica, Arancel
de Abogados, Arbitros, Procuradores, Mandatarios Judiciales, Expertos,
Interventores y Depositarios, en tanto que el notario puede hacerlo con base en

el Arancel contenido en el Titulo XV del Cédigo de Notariado, del Articulo 106 al
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109. Sin embargo, como estipula el Articulo 106, el arancel se aplica solo en el

caso de que las partes no hubieran convenido sobre lo referente a honorarios.

Competencia leal: en la actualidad, en todos lo érdenes de la actividad humana,
existe una innegable competencia por la venta de bienes y servicios de todo

orden.

Los servicios profesionales, como es ldgico suponer, no escapan a esta

competencia e inclusive a los excesos por lograr la contratacion de los mismos.

Sin embargo, atendiendo a la indole y naturaleza de la formacién profesional y su
razén de ser, no es posible aceptar el uso indiscriminado de métodos y practicas

para ganarse ai cliente.

Es por ello que la competencia, que resulta sana y necesaria en los diferentes
ordenes del quehacer humano, no debe llevarse al extremo de tomar una
mercancia mas la profesion, sujeta a la compraventa y a la indignidad del
sometimiento del precio y al servicio del mejor postor, o bien, a la depreciacion

de la profesién y a la pérdida de la solidaridad gremial.

De lo contrario, el notario, y el profesional del derecho, contribuye a la

degradacion de su profesion.
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La competencia desleal en sus diversas férmulas no es soélo un atentado contras... ,“«/
la deontologia profesional, por supuesto sancionable, sino también otro contra la

misma institucion.

En el Cédigo de Etica Profesional, se ha establecido en forma puntual cuales son
los actos que se consideran tipicos de competencia desleal, tanto para el

gjercicio de la abogacia como del notariado.

h) Deber social: la carrera de notario, asi como la de abogado, pertenecen a las
carreras profesionales del orden de las ciencias sociales, es mas, en Guatemala,
el profesional del derecho, al graduarse, obtiene el grado de Licenciado en

Ciencias Juridicas y Sociales.

Atendiendo a estas consideraciones, se espera que todo profesional del derecho
posea sensibilidad social, y que como parte de los ideales que le han llevado a
optar para una profesion en servicio, se encuentre como sustento el logro de
aspiraciones de justicia, equidad y de proyeccion a la sociedad a la que
pertenece, en particular mediante su aporte personal a la seguridad juridica y a la

paz social.
4.3. Requisitos habilitantes

“Los requisitos habilitantes son los previstos en la ley, para poder ejercer la profesion

del notario. Son las condiciones previas, para ser admitido como notario y debido a ello
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se forman causales de inhabilitacién para el ejercicio del notariado cuando el notario<u.,

rd

cesa de reunir alguna de ellas”, %

En principio, se puede pensar que es suficiente haber obtenido el titulo
correspondiente, que en el caso guatemalteco, se obtiene de manera simultanea con el

de abogacia.

Sin embargo, atendiendo a que la funcion notarial se realiza con base en la delegacion
que el Estado realiza en el notario de la fe publica, resulta l6gica que existen otras
condiciones y requisitos, ademas de la obtenciéon del titulo del notario, para poder

ejercer la profesion.

Con base en lo establecido en el Art. 2 del Cédigo de Notariado: “Para ejercer el
notariado se requiere:
% 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 arreglo
a la ley.
3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de

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

4, Ser de notoria honradez”.

%3 Bcaro. Ob.Cit. Pag 120.
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4.4. Causas de inhabilitacion

De la misma manera como la ley prevé cuales son los requisitos o condiciones que una
persona debe reunir para ejercer la profesion de notario, es necesario establecer, una
vez se cuenta con la habilitacion legal correspondiente, los casos, y las causales, que,
de manera directa y absoluta, limitan e impiden continuar ejerciendo la profesion de

notario.

Es evidente, que el ejercicio del notariado requiere que el profesional preserve vy
demuestre ciertas condiciones personales, referidas éstas a la salud, asi como habitos

de conducta y probidad.

El Estado, como resultado de los cambios a lo largo del tiempo, han ocurrido como
necesarios para el ejercicio de la profesion notarial, para evitar repetir errores del
pasado, prever situaciones en las cuales ya no puede continuarse desempefiando el

profesional en su funcion.

Por tanto, las causas de inhabilitacion representan la tutela que el Estado realiza para el
ejercicio de la profesién de notario, segun las cuales, al incurrir en ellas, el profesional
sera legalmente inhabilitado por no cumplir con las condiciones necesarias para
continuar siendo depositario de ta fe publica, que dentro del ordenamiento legal se le

reconoce.
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Estas causales son de diferente indole, y se establecen en resguardo de los intereses ™ &

sociales publicos y privados y la preservacién de la seguridad juridica que debe
caracterizar a la funcion notarial, tanto en relacion con el Estado como con respecto a

los asuntos de interés particular.

Las causas de inhabilitacidbn, como corresponde, se encuentran previstas en la ley, y
han sido establecidas por el estado en atencion a la preservacion de la seguridad
juridica que debe caracterizar a la funcién notarial, tanto en relacion con el Estado como

con respecto a los asuntos de interés particular.

Las causas de inhabilitacién, como corresponde, se encuentran previstas en la ley, y
han sido establecidas por el Estado en atencidn a la preservacién de los requisitos
connaturales para el ejercicio de la funcién notarial. Las mismas estan previstas en el
Articulo 3 del Codigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica. Tienen

impedimento para ejercer el notariado.

1. Los civilmente incapaces.
2. Los toxicamos y ebrios habituales.
3. Los ciegos sordos ¢ mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico

o mental que les impida el correcto desempefio de su cometido.

4. Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra, o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la
custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion que

sefialan los articulos 240, 241, 242,243,244, y 288 del Cédigo Penal”.
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En cuanto al tema de la capacidad civil, constituye un principio general
persona debe contar con la capacidad de ejercicio, para poder obligarse y actuar en

todos los ordenes de la vida social.

La institucion de la interdiccién, se establece en atencion a la proteccion de la persona
gue judicialmente ha sido limitada del ejercicio personal y directo de sus derechos, pero
también con respecto a las relaciones juridicas que se han establecido o pudieran

establecerse con terceras personas.

En el caso particular del notario, resulta evidente la necesidad de que ante una
infortunada circunstancia en la que se le declare legalmente incapaz, el Estado debe
revocarle el reconocimiento de la fe publica que ostenta para el ejercicio de su

profesion.

El numeral 2 se refiere a la conducta y habitos en los que el notario puede incurrir, al
igual que otra persona, que en determinado momento, por su connotacion y recurrencia,

inciden también en su capacidad de ejercicio personal y profesional.

Al igual que para cualquier persona, tanto la toxicomania como la ebriedad
consuetudinaria constituyen causales para alguien pueda ser limitado en su capacidad
civil, y si a ello se agrega la fe publica que se le reconoce al notario en el gjercicio de su
profesién, el peligro se acrecienta, debido a que las consecuencias podrian trascender

del ambito personal al social.
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En el numeral 3, se recoge la aplicabilidad de limitaciones de indole fisica que, como™liL.~

ocurre en otras situaciones previstas en el derecho civil, constituyen limitantes también

para el pleno ejercicio por si mismas de derechos para las personas.

Para el otorgamiento de testamento o donacién por causa de muerte, el Cddigo Civil
establece limitaciones para las personas invidentes y con severos problemas de

audicion, etc.

Sin embargo, en el ejercicio de la profesion de notario, no pueden aplicarse alternativas
de intervencion de terceros para suplir 1a limitante fisica, debido a que el reconocimiento
de la fe publica, y la responsabilidad por el ejercicio de la profesion, es eminentemente

personal.

Un requisito habilitante fundamental para ser notario, es el supuesto de la honradez. La
honradez, para efectos de la colegiacion, e inclusive para poder sustentar el examen
técnico profesional previo a obtener el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales y de Abogado y Notario, se demuestra a través de la presentacion
de certificacion de carencia de antecedentes penales y policiacos. Este supuesto para

el ejercicio de la profesion, una vez demostrado, se mantiene.

Sin embargo, es posible que, en determinado momento, un notario sea enjuiciado y
condenado por alguno de los delitos que se indican en el numeral 4 del Articulo. Bajo
tal supuesto, es decir, al existir una sentencia ejecutoriada, es imposible que se

continte ejerciendo la profesién del notario, pues la conducta y proceder profesional, ya
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sea dentro del ambito personal o dentro del ejercicio de la condena que, en lo notarial

implica una causa de inhabilitacién absoluta para el ejercicio de la profesion.

4.5. Fundamentos juridico-legales que informan el papel fedatario del notario y

sus prohibiciones

De manera temporal y circunstancial, pueden presentarse algunos motivos en virtud de
los cuales el notario vea limitada su posibilidad de ejercicio profesional, en tanto se

dilucidan las causas o bien cesan los motivos que impidan que continte cartulando.

Los motivos asi previstos representan impedimentos, es decir, causas que no permiten
el ejercicio de la profesion, en forma temporal, en tanto persistan las mismas, Una vez

cesen, el notario podra continuar ejerciendo su profesion, sin ningln tipo de limitante.

Los impedimentos temporales para el ejercicio del notariado, se encuentran regulados

en el Articulo 4 del Cdodigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica:

“No pueden ejercer el notariado:

1. Los que tengan auto de prision motivado por alguno de los delitos a que se
refiere el inciso 4° del articulo anterior.

2. Los que desempefien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion.

a Los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
municipalidades que devenguen sueldos del Estado o del municipio y del

Presidente del Congreso de la Republica.
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4. Los que no hayan cumplido durante un trimestre del afio civil, 0 mas, con lag™&ii-

obligaciones que impone el articulo 37 de este Cddigo. Los Notarios que se
encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados
con los requisitos que establece este Cddigo, a efecto de subsanar dicho

impedimento”.

En el primer numeral del Articulo citado, se prevé como impedimento para el gjercicio
del notariado la asistencia de auto de prisién a causa de los delitos establecidos que

dan lugar a la inhabilitacion.

Conforme el Articulo 3 del Cédigo de Notariado, en cuanto a los efectos que se generan
por motivo del auto de prision, que consiste en impedimento temporal para el gjercicio
de la profesion, y la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion que es absoluta,

existe una diferencia de grado significativa.

Para comprender la diferencia, debe tomarse en cuenta que no tiene igual valor
procesal ni juridico un auto y una sentencia ejecutoriada. EIl auto de detencion, es
posible dictarlo como una medida precautoria, como efectivamente cabe hacerlo en un

proceso penal.

Sin embargo, una vez llevado a cabo el correspondiente proceso, tras el gjercicio del

derecho de defensa, es posible que la sentencia final sea absolutoria.
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Si la medida del auto es ratificada en su sentencia firme, el notario incurrira en causa de iz w7

inhabilitacion absoluta.

Los numerales 2 y 3, se refieren al eventual caso de que un notario sea nombrado a los
cargos publicos en los que exista funcién jurisdiccional, ¢ bien, que se desempenen a
tiempo completo, tanto en el Organismo Ejecutivo o Judicial, asi como en las
municipalidades, es decir, y que perciban sueldos, que se des‘empeﬁen como

empleados publicos.

Es importante tomar en cuenta que se refiere a una relacion laboral, en particular
porque en la actualidad, son mdultiples los casos en los que existe prestacion de
servicios profesionales, por lo que la renumeracidn que se percibe no es la
comprendida con la denominacion de sueldo, sino que el concepto es por honorarios,
en cuyo caso el profesional extiende una factura y no tiene impedimento para ejercer

libremente su profesion.

Adicionalmente, resulta interesante, sino incomprensible, la limitacion que se establece
respecto al Organismo Legislativo de ejercer la profesion al Presidente del mismo, si es

notario, y no a los diputados.

En todo caso, si la limitacion ha sido general para los notarios que se desempefien en
los otros dos organismos, e inclusive en el ambito municipal, resulta incomprensible por

qué se establece una excepcién discriminatoria a favor de los diputados y demas
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desde el punto de vista juridico, resulta discriminatorio e inequitativo.

Sobre este tema, es oportuno mencionar que en otros paises el impedimento para el
ejercicio de la profesidon es general a todo profesional que se desempefie en la

administracion publica, dentro de los diferentes niveles de gobierno.

En el numeral 4 se establece un impedimento que tiene caracter sancionatorio por el
incumplimiento de una obligacion o deber formal del notario en el gjercicio profesional,
cual es la remision de los testimonios especiales al Director del Archivo General de

Protocolos, conforme lo regulado en el Articulo 37 del Codigo de Notariado.

Adicicnaimente, se ha previsto una incompatibilidad mas en la ley para el ejercicio del
notariado, la cual es de tipo particular para los notarios que se desempefien en
instituciones de crédito, en cuanto a autorizar ellos mismos los actos y contratos de

tales instituciones.

El Articulo 5 del Codigo Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala: “Pueden ejercer el notariado, no obstante lo preceptuado en los incisos 2 y

3 del Articulo anterior:

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

57 Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de

las comisiones técnicas, consultivas 0 asesoras de los organismos del estado,
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asi como los directores o redactores de las publicaciones oficiales, cuando é
cargo que sirvan no sea de tiempo completo.

Los miembros del tribunal de conflictos de jurisdiccion.

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

Suprimido.

Los miembros de las Juntas de Conciliacion de los Tribunales. de Arbitraje y de
las Comisiones paritarias que establece el Cddigo de Trabajo, y los miembros de

las Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta’”.

El Articulo 6 del Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala: "Pueden también ejercer el notariado:

(8

Los Jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de su jurisdiccion en que no
hubiere notario habil, o que habiéndolo estuviera imposibilitado o se negare a
prestar sus servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo
de su actuacion notarial. La infraccion de este precepto o la inexactitud del
motivo de su actuacién como notario, no anula el documento, pero si obliga al
Juez al pago de una multa equivalente al doble de los honorarios que le
correspondieren conforme al 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 vy
residentes en el exterior, que sean notarios habiles conforme esta ley.

Los empleados que estan instituidos precisamente para el ejercicio de funciones

notariales, las que no podran ejercer con caracter particular”.
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El Codigo de Etica Profesional desarrolla de manera explicita las prohibiciones para

notario, con lo cual se llena un vacio regulatorio que anteriormente existia en cuanto a

la funcion notarial. Por su importancia, es oportuno transcribir el contenido del Articulo

40 que indica: “Articulo 40. Prohibiciones. El notario debe abstenerse de:

a.

b.

Obligar directamente o indirectamente al cliente a utilizar sus servicios notariales.
Facilitar a terceros el uso del protocolo.

Ocultar datos que interesen al cliente o a las partes del acto o co‘ntrato.

Retener indebidamente documentos que se le hubieren confiado, o negarse a
extender la constancia correspondiente, sin causa justificada.

Emitir o demorar indebidamente la entrega de testimonios, copias o constancias
de los instrumentos que hubieren autorizado.

Omitir o demorar el pago de impuestos cuyo valor se le hubiere entregado o
negarse a extender la correspondiente constancia.

Desfigurar los negocios juridicos que celebren los interesados.

Autorizar contratos notariales ilegales.

Modificar injustamente los honorarios profesionales pactados.

Redactar o0 no prestar el servicio que se la hubiera pagado parcial o totalmente.
Cobrar, sin causa justificada, honorarios inferiores a los preceptuados por el
arancel.

Beneficiarse en forma directa o indirecta de las violaciones a la libertad de

contrataciéon en que incurren algunas instituciones”.

También, se puede mencionar la prohibicion expresa contenida en el Articulo 77 del

Codigo de Notariado: “Al notario le es prohibido:
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:

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

Su testamento o donacién por causa de muerte y las modificaciones y
revocaciones de los mismos.

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

La substitucién total o parcial de poderes que le hayan sido conferidos, cuando
estuviere autorizado para ello. |

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

Las escrituras de ampliacion o aclaraciéon que tengan por objeto tinico, enmendar
errores u omisiones de forma en que hubiere incurrido, siempre que no sean de
los contemplados en el Articulo 96.

Si fuere Juez de Primera Instancia facultado para cartular, Secretario de los
Tribunales de Justicia o Procurador, autorizar actos o contratos relativos a
asuntos en que éste interviniendo.

Extender certificacion de hechos que presenciare sin haber intervenido en ellos
por razén de oficio, solicitud de parte o requerimiento de autoridad competente.
Autorizar o compulsar los instrumentos publicos o sus testimonios antes de que
aquélies hubieren sido firmados por los otorgantes y demas personas que
intervinieren.

Usar firma o sello que no estén registrados en la Corte Suprema de Justicia’.

La tesis constituye un aporte significativo para estudiantes del derecho, profesionales y

ciudadania, debido a que sefiala la importancia juridico-legal del papel fedatario del

notario y sus prohibiciones en la legislacion notarial guatemalteca.
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CONCLUSIONES

El incumplimiento de las funciones que se llevan a cabo por parte del notario, el
desconocimiento de los fundamentos juridico-legales que informan el papel
fedatario del mismo, asi como de sus prohibiciones en la legislacién notarial
guatemalteca, son las causales limitantes de la realizacion de las pretensiones

notariales, de conformidad con las disposiciones legales aplicables.

Los deberes del notario, no han sido comprendidos como imperativos éticos y
morales que, tanto en el orden de motivacion personal como por el servicio que
prestan a sus clientes, se espera su cumplimiento en el desempefio de su
funcién como profesionales, para el aseguramiento de una debida practica

fedataria en la sociedad guatemalteca.

Existen algunos preceptos en la regulacion notarial guatemaiteca, que tienden a
evitar la existencia de parcialidad en la funcion notarial y, por ende, en tener
interés en el asunto, como en lo relacionado a la autorizacion de actos y
contratos en los que el notario tenga interés o sus familiares, no tomando en

consideracion las prohibiciones del notario en relacion a su papel fedatario.



&

El desconocimiento de la importancia legal de la funcién publica que realiza éﬁiﬁm:,fﬁ/

notario, para que se determine a cabalidad el papel fedatario del mismo, no ha
permitido el establecimiento de los requisitos legales relativos a la identificacion
de las partes, a que se identifique el instrumento o contrato correspondiente

relacionado con los actos y contratos que autorice para los particulares.
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RECOMENDACIONES

El Director del Archivo General de Protocolos, debe indicar que el incumplimiento
de las funciones que tienen que llevarse a cabo por parte del notario, asi como el
desconocimiento de los fundamentos juridico-legales que informan el papel
fedatario y las prohibiciones en la legislacién notarial, son las causales que
limitan realizar las pretensiones notariales de acuerdo a ias disposiciones

legales.

El Presidente del Organismo Judicial, tiene que sefialar que los deberes del
notario no se comprenden como imperativos éticos y morales, que se tienen que
cumplir como imperativos éticos y morales, tanto en el orden de motivacion
personal, como por el servicio que prestan a sus clientes, para que pueda existir
un adecuado cumplimiento en su funcion profesional y se pueda asegurar una

debida practica fedataria.

Que el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios, sefiale la
existencia de preceptos en la regulacién notarial de Guatemala, que son
tendientes a evitar la parcialidad en la funcion notarial, y consecuentemente, en
contar con interés en el asunto como en lo relacionado a la autorizacion de actos

y contratos en los cuales el notario tenga interés o sus familiares.
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El Presidente del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, tiene que dar\:g
conocer el desconocimiento de la importancia legal de la funcién publica que
lleva a cabo el notario, para determinar a cabalidad el papel fedatario del mismo,
y asi establecer los requisitos legales relacionados con la identificacion de las
partes, para identificar el instrumento o contrato respectivo relacionado con ios

actos y contratos que autoriza para los pariiculares.
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