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En cumplimiento a la resolucién emanada de esa jefatura de esa Unidad,
de fecha tres de octubre de dos mil once, procedi a ASESORAR el trabajo de
tesis de la Bachiller LISBETH KARINA ARANA DIAZ, sobre el tema intitulado
“NECESIDAD DE REGULAR LA IMPRESION MONODACTILAR DE LOS
OTORGANTES, ADEMAS DE LA FIRMA, COMO FORMALIDAD ESENCIAL
DEL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL”, me permito informarle lo
siguiente:

1. El trabajo de investigacion de la sustentante, es de contenido técnico y
cientifico, al establecer un amplio contenido juridico y doctrinario en
relaciéon a la necesidad de regular, como formalidad esencial, la
impresién monodactilar de los otorgantes del instrumento publico
notarial, ademas de su firma.

2. La metodologia y técnicas utilizadas en la realizacion del trabajo de tesis,
fueron acordes para el desarrollo de cada uno de los capitulos,
introduccién, conclusiones y recomendaciones, para lo cual utiliz6 los
métodos siguientes: analitico, sintético, inductivo y deductivo, y las
técnicas de investigacion adecuadas.

3. De acuerdo a lo expuesto en el cuerpo capitular, el trabajo evidencia una
adecuada redaccion, lo que permite entender los elementos que analiza
la sustentante, los criterios técnico-juridicos que fundamentan cada
argumento, asi como el uso adecuado de las reglas gramaticales de
acuerdo a lo estipulado por la Real Academia Espafiola de la Lengua.

4. Contribucion cientifica: Respecto a las conclusiones y recomendaciones,
el trabajo realizado es coherente, ya que las conclusiones reflejan
adecuado nivel de sintesis, puesto que se establecieron los elementos
centrales que configuran los supuestos tedricos y la reflexion doctrinaria
para fundar y definir los principios doctrinales en torno a cada capitulo
realizado. El trabajo de tesis asesorado contiene aportes de caracter
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Telefax: 2232-1404. Celular: 40020332.
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técnico dentro del marco legal guatemalteco, utilizando la sustentante un
lenguaje altamente técnico-juridico en cuanto a la impresion monodactilar
como medio de identificacion de los otorgantes de los instrumentos
publicos notariales.

5. Bibliografia: El trabajo evidencia un adecuado uso de la informacion
bibliografica actualizada.

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis se ajusta a los
requerimientos del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
por lo que resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo de tesis asesorado.
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INTRODUCCION

La motivacion para realizar este trabajo de investigacién deviene de que actualmente
entre las formalidades esenciales de los instrumentos publicos notariales esta, segun el
Cddigo de Notariado, unicamente las firmas de los otorgantes y demas intervinientes,
sin embargo, tanto en la legislacién interna como en la legislacidon notarial extranjera
existen antecedentes de que ademas de las firmas se requieren las impresiones
monodactilares de los otorgantes, lo que permitiria, en caso de duda sobre el
otorgamiento, auxiliarnos tanto de la grafotecnia, para establecer si las firmas son
adulteradas, falsas o auténticas; y, de la dactiloscopia, para determinar si las
impresiones digitales corresponden o no a las personas a las que se les atribuye en el

instrumento.

El problema radica en que el actual Cédigo de Notariado Unicamente regula como
formalidad esencial del instrumento publico, la firma de los otorgantes, cuando pudiera
exigir también la impresién monodactilar, ya que ésta constituye una forma idénea de
determinar la identidad del otorgante. El objetivo general de la investigacion,
consistente en establecer si existe la necesidad de reformar el Codigo de Notariado en
cuanto a regular que la impresion monodactilar de los otorgantes e intervinientes,
ademas de las firmas, como formalidad esencial del instrumento, fue alcanzado. Se
comprob¢ la hipotesis de que la impresidbn monodactilar de los otorgantes del
instrumento publico notarial es de obtencion rapida, sencilla y a bajo costo, pero

confiere seguridad y certeza juridica en relacién a la identidad de los sujetos del

®



instrumento publico, al poder, tal impresion, ser objeto del expertaje dactiloscépico\\-

correspondiente.

El presente trabajo de tesis esta dividido en tres capitulos: el primero, dedicado al
derecho notarial; el segundo, en el que hago un estudio del instrumento publico notarial;
y, el tercero, que contiene la parte esencial, consistente en un analisis juridico
doctrinario de la impresibn monodactilar como medio de identificacién del ser humano,
gue puede exigirse de los otorgantes, como formalidad esencial en tales instrumentos,
con antecedentes de tal exigencia, en la legislacion nacional y extranjera,

concluyéndolo con un anteproyecto de reforma del Cédigo de Notariado en tal sentido.

Los meétodos utilizados en la investigacion fueron el analitico, sintético, inductivo y
deductivo, y las técnicas empleadas fueron las bibliograficas, documentales,

observacion directa y entrevistas.

Espero que este trabajo de tesis profesional contribuya a concientizarnos sobre la
necesidad de reformar el Cédigo de Notariado en los términos ya indicados, para
brindarle mayor seguridad y certeza juridica al contenido de los instrumentos publicos

notariales.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho notarial

1.1 Definicion de derecho notarial

“...Si comenzamos por dar la definicion aprioristica de <<Derecho Notarial>>, a la
fuerza tenemos que hacer referencia a, o involucrar, otros conceptos, corriendo el
riesgo de incurrir en un circulo vicioso que va pasando sucesivamente por los
conceptos sustantivos <<Notario>>, <<funcién notarial>>... <<instrumento

publico>>...

Pero en un orden légico, aunque la funcion sea la que crea el 6rgano y érgano y funcién
conjugados, sean los que crean la normativa, al final es esa normativa la que en el
orden cientifico y didactico se lleva la primacia: como se la lleva en el orden juridico
practico la funcién (por su trascendencia juridico social); y como se lleva en el orden

social el funcionario, aquel que, por atribucidn legal, desempena la funcién.

De ahi que no parezca lo mas técnicamente apropiado, empezar por el concepto del
Derecho Notarial, que, en una visién panoramica personal (subjetiva por tanto) podria
formularse como <<derecho relativo a los Notarios y a las funciones que estos
realizan>>. La definicibn no es, ciertamente, esclarecedora: dice demasiado poco. Se
refiere a conceptos que exigiran posterior estudio y desarrolio. Constituye, sin embargo,
un punto de partida: la formulacién exacta del concepto, su total contenido y alcance

s6lo podra concretarse en una definicidbn acabada (y si es posible completa) cuando se

1



ideas genéricas, pero suficientemente expresivas, sobre el conjunto de la tematica
estudiada, dicho con mas claridad: habra que recurrir al contenido si se pretende que la

definicion sea eficaz y esclarecedora”. !

El tratadista Oscar Salas, citado por el Profesor Nery Roberto Mufioz, define Derecho
Notarial: “como el conjunto de doctrinas y normas juridicas que regulan la organizacion

del Notariado, la funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico”. 2

Defino Derecho Notarial como el conjunto de doctrinas y normas juridicas que regulan

la organizacion y funcién notarial, con el objeto de crear el instrumento publico notarial.

1.2 Caracteristicas de la funcién notarial

La funcion notarial o quehacer notarial consiste en las actividades que el notario realiza

dentro del proceso que concluye con la autorizacién del instrumento publico notarial.

En cuanto a los caracteres de la funcién notarial, Luis Carral y de Teresa, siguiendo a
Martinez Segovia, manifiesta que: “La calificacion de “funcionarios privados con
publicidad y valor”, a primera vista es mas ininteligible que la de funcionarios publicos
“sui géneris” que pretende sustituir; pero como se llega a ella mediante razonamientos

que tienden a demostrar la autonomia y verdaderas caracteristicas de la funcion

! Giménez-Arnau, Enrique, Derecho notarial, pags. 25y 26.
% Mufioz, Nery Roberto, Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 24.

2

»
[Ty

. . , "\;x: P
haya estudiado toda la materia que corresponde y después de ello se puedan extraer s



notarial, aunque la ley califique al notario de funcionario puablico, se analizara, pues
considero que contiene gran parte de la verdad sobre la funcidén notarial que se trata de
descubrir. Los puntos basicos de la diferenciacion son los mismos que sirvieron para
hablar de un funcionario sui géneris, sélo que aqui se completan con otros y se
subrayan aquéllos con una tendencia laudable, que es la que lleva a la clasificacion de

la funcién notarial como distinta de todas las demas, y auténoma.

Para comprender mejor la funcién notarial es conveniente hacer un analisis de la forma
como se desarrolla la intervenciéon del notario, examinando las relaciones de las partes
con él, asi como de las partes entre si y todas las demas que resultan de esta

intervencién notarial.

Los interesados someten al notario un negocio juridico. Se podria llamar, como lo hace
Martinez Segovia, el “proceso negocio documental’; “proceso”, no en sentido
procesalista, sino como vocablo eficaz para designar la sucesion de los hechos
voluntarios (en el sentido de libres) que suelen o tienen que presentarse para que
pueda completarse el ciclo que va desde el “trato” preliminar hasta el instrumento

publico notarial autorizado, permanente y reproducible”. 3

Dentro de la funcién notarial se distinguen dos tipos de relaciones:

% Carracal y de Teresa, Luis, Derecho notarial y derecho registral, pags. 79 y 80.

3



1.2.1 Relaciones extranotariales

Estimo que estas relaciones estan constituidas por el acuerdo previo de voluntades de
los particulares para contratar, asi como la eleccién del notario que dara fe del contrato.
Esta parte, verbal o escrita, del desarrollo del negocio se denomina “trato”, para

distinguirla del “contrato” que sera el resultado final de la negociacion.

1.2.2 Relaciones notariales

Estas relaciones estan constituidas por la solicitud de intervencién que las partes hacen
al notario y la aceptacion o rechazo que éste haga. En caso de aceptacion, surge una

relacion juridica entre las partes y el notario.

Los caracteres de juridica, privada y legal, le confieren a la funcién notarial su

autonomia frente a otro tipo de relaciones.

1.3 Definiciéon de notario

Enrique Giménez-Arnau define notario como: “un profesional del Derecho que ejerce
una funcion publica para robustecer, con una presuncién de verdad, los actos en que
interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para

solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya competencia



solo por razones historicas estan sustraidos los actos de la llamada jurisdiccion

voluntaria”.*

Para el tratadista Oscar A. Salas, el notario podra ser: “un mero testigo profesional, o un
depositario pleno de la fe publica; puede ser el conservador del documento, o carecer
de protocolo; puede ser el redactor del documento, o limitarse a autorizarlo; puede ser
el consejero legal de las partes o estarle vedada esta funcién por corresponder a otros;
puede estarle encomendado el interpretar y dar forma legal valida a la voluntad de las
partes, o carecer de esas atribuciones y no ser responsable del contenido del

documento”. °

E!l Profesor Nery Roberto Mufioz indica que la definicién de notario latino, aprobada en
el Primer Congreso de la Unién Internacional de Notariado Latino, celebrado en Buenos
Aires, Argentina, en 1948, dice: “El Notario Latino es el profesional del Derecho
encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este fin y
confiriéndoles autenticidad; conservar los originales de éstos y expedir copias que den

fe de su contenido. En su funcién esta comprendida la autenticacion de hechos”. ©

Por mi parte, defino notario como el profesional del derecho cuya funcién publica

consiste en dar fe instrumental de los hechos, actos y negocios juridicos de derecho

* Giménez-Arnau, Enrique, Ob. Cit; pag. 52.

® Rosales Chipani, Ivan, Derecho notarial y registros publicos.
http://www.notariosbolivia.com/Tema4.pdf, consultada el 13 de noviembre de 2012.
® Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pags. 24 y 25.



privado.

14 Autonomia del derecho notarial

Considero que la autonomia del derecho notarial encuentra su sustento en ftres
elementos: a) normas juridicas propias: El derecho notarial tiene sus propias normas
dentro del derecho positivo guatemalteco, entre las cuales se encuentra el Codigo de
Notariado, Decreto numero 314, emitido por el Congreso de la Republica de
Guatemala, con fecha 30 de noviembre de 1946, el cual ha sufrido varias reformas
desde aquella fecha, sin embargo, en la actualidad existe un proyecto de ley
denominado Ley de Notariado, que aglutina no sélo lo regulado por el actual Codigo de
Notariado, sino que también la materia regulada por otras leyes actuales del ambito
notarial, como el Decreto niumero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria; b)
objeto propio: El derecho notarial tiene su propio objeto, como lo es la creacion del
instrumento publico notarial; y, c¢) principios propios: El derecho notarial tiene sus
propios principios, entre los cuales puedo mencionar: principio de autoria, principio de
unidad del acto, principio de la forma, principio de inmediacién, principio de rogacion,
principio del consentimiento, principio de seguridad juridica, principio de autenticacion,
principio de publicidad, principio de especialidad, principio de reserva y principio de

resguardo.



15 Historia del derecho notarial

El estudio de la historia del derecho notarial debe remontarse hasta la antigiiedad, toda

vez que el notario ha sido importante en todos los tiempos de la humanidad.

“Los Hebreos: Los Escribas Hebreos eran de distintas clases, unos guardaban
constancia y daban fe de los actos y decisiones del Rey; otros pertenecian a la clase
sacerdotal y daban testimonio de los libros biblicos que conservaban, reproducian e
interpretaban. Los terceros eran escribas de Estado y sus funciones eran como de
Secretarios del Consejo Estatal y colaboradores de tribunales de justicia del Estado.
Por ultimo, habia otros escribas llamados del pueblo, que redactaban en forma
apropiada los contratos privados, eran mas parecidos a los notarios actuales, pero su
sola intervenciéon no daba legalidad al acto, pues para conseguir ésta era necesario el

sello del superior jerarquico.

Los Egipcios: Se tenian alta estima a los Escribas que formaban parte de la
organizacion religiosa, estos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno,
teniendo como funciéon primordial la redaccién de los documentos concernientes al
Estado y a los particulares, sin embargo no tenian autenticidad si no se estampaba el

sello del sacerdote o Magistrado.

Grecia: En esta cultura los notarios eran llamados Singrafos que eran los que

formalizaban contratos por escrito, entregandoles a las partes para su firma. Apégrafos



eran los copistas de los tribunales. Mnemon que eran los que archivaban los textos

sagrados.

Roma: El origen de la palabra notario viene de la antigua Roma y que era notarii, los
cuales eran los que utilizaban las notas tironianas que eran caracteres abreviados los
que constituian una especie de escritura taquigrafica, también se uso en la Edad Media.
Los escribas conservaban los archivos judiciales y daban forma escrita a las
resoluciones judiciales. Los Notarii, también adscritos a la organizacion judicial,
escuchaban a los litigantes y testigos y ponian por escrito, en forma ordenada y
sintética, el contenido de sus exposiciones. Los chartularii, ademas de la redaccion de
instrumentos tenian a su cargo la conservacion y custodia de los mismos. Los tabularii
eran contadores del fisco y archivadores de documentos publicos, pero, como
complemento de sus funciones, fueron encargandose de la formalizacion de
testamentos y contratos, que conservaban en sus archivos hasta convertirse en los
tabellio, que se dedicaron exclusivamente a estas actividades y en quienes se
reunieron, en la etapa final de su evolucion, algunos de los caracteres distintivos del
Notariado Latino: EI hombre versado en derecho, el consejero de las partes y el
redactor del instrumento, aunque su autenticidad, que le conferia la condicién de

documento publico, no se lograba sino mediante la insinuatio.

Edad Media: En la Edad Media con sélo saber leer y escribir se suponia un grado de
cultura muy elevado respecto a los demas. El rompimiento del Imperio Romano
ocasiona un retroceso en la evolucion institucional del notariado ya que los sefores

feudales intervienen por medio de delegados en todos los contratos y testamentos. El
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notario feudal tiene como funcidén primordial velar por los intereses de su sefior y no de '
servir a los intereses de las partes contratantes. Caracteristica importante es que si da
autenticidad a los actos en los que interviene. Fue prohibido por el Papa Inocencio Il en
el afio de 1213 y fue confirmada por los Reyes dandoles esta funcién a la clase

sacerdotal lo que hizo que el notariado quedara estancado.

Espana: Los invasores espafioles conservaron ciertas instituciones juridicas romanas,
ademas el notariado espaiiol recibié la influencia de la Escuela Notarial fundada en
1228 en la Universidad de Bolonia. Al final de la Edad Media y principios del
renacimiento el notariado se considera como una funcion publica y se substituye una
breve nota o minuta en el protocolo por el instrumento matriz y la organizacion

corporativa de los notarios.

América: Al venir Cristébal Coldn trajo un Escribano en su tripulacién que era Rodrigo
de Escobedo, por lo que se da el trasplante del notariado de Espana a América. No
obstante, se cre6 una legislaciéon especial para América conocida como leyes de Indias,
las que tenian un apartado en el que se trataban a los escribanos, a quienes se les
exigia el titulo académico de escribano y pasar un examen ante la Real Audiencia, si lo
aprobaban debia obtener el nombramiento del Rey de Castilla y pagar una suma al
Fisco Real. Los Escribanos guardaban un archivo de escrituras y demas instrumentos

publicos, el cual pasaba a los escribanos sucesores.

Guatemala: Los primeros vestigios de historia escrita los encontramos en el Popol Vuh.

En la Epoca Colonial al fundarse la ciudad de Santiago de Guatemala y en la Reunion
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del Primer Cabildo que tuvo lugar el 27 de julio de 1524 se fraccioné la primera acta,
actuando como primer escribano Alonso de Reguera. El nombramiento, recepcion y
admision del Escribano Publico lo hacia el Cabildo. El trabajo del Escribano Publico era
en funcion de los contratos y las actuaciones judiciales, la colegiaciéon de abogados y
escribanos se dispuso en el Decreto Legislativo No. 81 del 23 de diciembre de 1851
que encargd su organizacién a la Corte Suprema de Justicia. Se cre¢ la Ley de
Notariado en la época de la Reforma Liberal (1877) junto al Cdédigo Civil, al de

Procedimientos Civiles y la Ley General de Instruccion Publicas”. ’

“Se considera el notariado guatemalteco, como el mas antiguo de Centro Ameérica. En
1543 aparece el escribano don Juan de Leén cartulando en la ciudad de Santiago de

Guatemala.

La etapa formativa del notariado en la ciudad de Guatemala, recoge las caracteristicas

basicas con que se realizé esa profesion en otras regiones indianas.

Los nombramientos los hace el cabildo o el gobernador de la provincia, siempre

sujetandose a la posterior decisidén y aprobacion real.

Los examenes de escribanos debian realizarse en México, en virtud de no existir en

Guatemala audiencia.

7http://hmbb.galeon.com/aficionesg1 3041 html, consultada el 9 de enero de 2013.
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Después de la independencia hasta la disolucion de la Republica Federal de
Centroamérica, continuaron vigentes las leyes espafiolas y las de Indias referentes al
notariado, entre las que cabe mencionar dos Decretos dictado por la Asamblea

Nacional Constituyente de las Provincias de Centro América.

El primero de dichos Decretos dictados el 9 de agosto de 1823, considero que “la
aptitud y virtudes sociales son las Unicas cualidades que deben buscarse para el
desempeiio de los oficios y destinos publicos y deseando alejar del gobierno aun las
apariencias de venalidad”, prohibido que el Supremo Poder Ejecutivo exigiera servicios
pecuniarios alguno al despachar titulos de escribanos; con lo que desde los albores de
la independencia quedé para siempre erradicado el ultimo vestigio del corrupto sistema

de enajenacién de escribanias.

El segundo Decreto dictado el 20 de enero de 1825, establecid dos clases de
depositarios de la fe publica: los escribanos nacionales; cuyo nombramiento se haria
por el Gobierno Supremo de la Republica (Federal); y los escribanos de los Estados,

cuyo nombramiento correspondia a los gobiernos particulares de cada uno.

El mismo Decreto disponia que la calificaciéon de las personas que aspiran a ejercer “tan
delicado oficio” debiera ser hecha por el gobierno a que correspondiera su
nombramiento. Los escribanos federales o nacionales serian nombrados por la Corte
Suprema (Federal) de Justica, y mientras no estuviese instalada, por la Corte Suprema

del Estado a que perteneciera el pretendiente, o por aquella a la cual fuera destinado
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por el Gobierno Supremo. Los exdmenes de los escribanos plblicos de los Estados

verificarian por las Cortes Supremas de Justicia respectivas.

Asi mismo, disponia el Decreto de 1825, que el Gobierno Federal y los Gobiernos de
los Estados debian comunicarse reciprocamente la noticia de los nombramientos de
escribanos, de su firma y del signo que usaran. Y reservaba a los escribanos
nacionales la facultad de “comprobar” (legalizar) los instrumentos publicos que hubieran

de salir del territorio de la Nacion.

Se mantienen desde el nacimiento del Estado guatemalteco, las exigencias mas

rigurosas para el ingreso a tan noble y delicada profesion.

El notario ha sido y es en muchos paises... un individuo cualquiera, sin especiales
conocimientos debidamente probados, sin titulo profesional tampoco, que se encargaba
de recibir y de consignar las declaraciones de las partes. Oficio, mas que profesion;
arte, mas que ciencia, el Notariado no era sino una maquina de estereotipar los deseos
de otros, sin que la persona llamada a ejercerlo hubiera necesariamente de estar
dotada de aquella alteza de conocimientos que en nuestra ley hacen de los Escribanos
consejeros prudentes de las partes. Mas parecian (al modo de los tabeliones antiguos)
simples escribanos investidos por el capricho de la ley con la facultad de convertir en

cierto lo que afirmaban.

El sistema seguido por las leyes de Guatemala fue para el Notariado un verdadero

renacimiento: importd la creacion bajo bases cientificas de esta institucion,
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convirtiéndola de oficio aparejado a burlas de novelistas de buen humor y de poetas
satiricos, en profesidn respetable y respetada; de arte puramente empirico y aun
pudiéramos decir elemental y rastrero, en cosa noble, como basada unicamente en la

ciencia.

Diferencia grande se observa asimismo entre la naturaleza del Notariado de Guatemala
y el de otros paises de civilizacién avanzada, Chile y la Argentina en América, Espana

en Europa, por no citar otros.

La legislacion guatemalteca hace del notariado profesion libre, al alcance de todos lo
que llenen ciertos y determinados requisitos; y mientras que establece ilimitada
amplitud en el numero posible de Escribanos, las leyes de otros paises, sin quitar
quizas al Notariado el caracter profesional, lo restringen, lo circunscriben a personas
determinadas electas por el poder publico en formas varias y establecen numero
preciso de notarios para cada una de las jurisdicciones. Asi el Notariado, de profesion
se convierte en empleo o0 cargo publico; y de profesion libre como lo es entre nosotros,
se convierte en cargo por tal manera limitado, que sélo puede ejercerse en jurisdiccion

determina y cierta...”.

1.6 Relaciones del derecho notarial con otros derechos

A mi criterio, el Derecho Notarial tiene relacion principalmente con los siguientes

® Pérez Delgado, Gabriel Estuardo, Breve historia de la evolucion del notariado en América Latina y
Guatemala, pags. 54 - 58.
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Derechos:

1.6.1 Derecho constitucional

El derecho notarial se relaciona con el derecho constitucional porque la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala establece en la parte conducente del Articulo 2,
que: “Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la republica... la seguridad”,
y un tipo de seguridad es precisamente la seguridad y certeza juridica que a un acto o
contrato le da la intervencion del notario, en virtud de la fe publica que este ostenta y

que le ha sido dada por el Estado.

1.6.2 Derecho civil

El derecho notarial se relaciona con el derecho civil en el sentido de que éste contiene
las normas que regulan los contratos tipicos y da disposiciones generales para los
atipicos, siendo los contratos, basicamente, el contenido del instrumento publico
notarial, debiendo tener presente que también hay actos civiles que deben contenerse

en dichos instrumentos.

1.6.3 Derecho mercantil

El derecho notarial se relaciona con el derecho mercantil porque éste regula la

solemnidad de la constituciéon de sociedades mercantiles, es decir, que deben constar
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en escritura publica; y, actos como el protesto de titulos de crédito, que se hace constar

en acta notarial.

1.6.4 Derecho procesal civil

El derecho notarial se relaciona con el derecho procesal civil, en nuestro medio, en
cuanto a que el Caédigo Procesal Civil y Mercantil contiene disposiciones sobre la
tramitacion notarial de asuntos no contenciosos, como los procesos sucesorios, la
identificacion de tercero, entre otros, en los cuales se necesita la funcién notarial,
asimismo, el precitado Coédigo, en cuanto a la valoracién de la prueba documental
dentro de los procesos civiles y mercantiles, en su Articulo 186 establece, en su parte
conducente, que: “Los documentos autorizados por notario... producen fe y hacen
plena prueba, salvo el derecho de las partes de redargiirlos de nulidad o falsedad... los
documentos privados sélo surtirdn efectos frente a terceros, desde la fecha en que

hubieren sido reconocidos ante el juez competente o legalizados por notario”.

1.6.5. Derecho tributario

El derecho notarial se relaciona con el derecho tributario, ya que de conformidad con
las leyes tributarias, la prestacion de los servicios notariales deben facturarse y genera
para el notario, como contribuyente, el pago de impuestos como el Impuesto Sobre la
Renta (ISR); y, ademas, el notario participa en el hecho de que sus clientes paguen al
Estado, los impuestos a los que estan afectos los actos o contratos que autoriza, por lo

que, en algunos casos, actia como recaudador fiscal.
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1.6.6. Derecho administrativo

El derecho notarial se relaciona con el derecho administrativo en el sentido de que el
notario, dentro de las obligaciones posteriores a la autorizacibn de ailgunos
instrumentos publicos notariales, debe dar avisos a los 6rganos de naturaleza
administrativa, como a la Direccién de Catastro y Avalio de Bienes Inmuebles del
Ministerio de Finanzas Publicas, en el caso de enajenacién de inmuebles; a la Direccion
General de Control de Armas y Municiones, en el caso de compraventas de armas de
fuego; asimismo, dentro de la tramitacion notarial de los procesos sucesorios, el notario
debe dar intervencion a érganos administrativos para efectos de la liquidacion del

impuesto de herencias.

1.6.7. Derecho urbanistico

El derecho notarial se relaciona con el derecho urbanistico porque dentro de éste se
comprenden la Ley de Parcelamientos Urbanos y los Reglamentos de Urbanizacion
emitidos por los diversos Concejos Municipales, normatividad que regula, entre otras
cosas, la obtencion de autorizaciones municipales de desmembracidén, previo a la
autorizacién de una escritura publica de compraventa de fraccién de inmueble por parte

del notario, por ejemplo.

1.6.8. Derecho registral

El derecho notarial se relaciona en forma muy estrecha con el derecho registral, porque
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muchos de los instrumentos publicos notariales generan operaciones registrales en los
registros publicos. Debe tenerse presente que ambos Derechos buscan la seguridad

juridica.

1.7. Sistemas notariales

Los sistemas notariales se clasifican asi: administrativo, anglosajén y latino, los cuales

desarrollo a continuacion en forma separada para permitir su comprension.

1.7.1 Sistema administrativo

En el sistema administrativo el notario es un empleado publico, dependiente, con
formacién juridica, que autoriza documentos que no tienen ninguna ventaja sobre los

documentos privados.

1.7.2 Sistema anglosajon

‘En el sistema anglosajon no existe protocolo notarial ni formalidades de documentos.
El Notario redacta y certifica contratos, pero la eficacia de sus documentos es menor a
la del notariado latino. Incluso en USA que adopta este sistema, el nombramiento esta
sujeto a tiempo determinado. El notario americano se limita exclusivamente a certificar
firmas, su producto se ofrece como un producto comercial mas, en farmacias,

autoservicios y otros centros comerciales. Los documentos que certifican no gozan de
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ninguna presuncién de legalidad ni de licitud. Las personas que ejercen como notarios

no tienen ninguna preparacion. No es aspiracion de un abogado ser notario”. o

Es importante resaltar que en este sistema notarial no existe un colegio profesional al

qgue deban asociarse los notarios.

1.7.3 Sistema latino

“En el sistema latino el notario tiene doble funcion: dar fe y dar forma, el notario debe
ser abogado, el notariado se ejerce como profesional liberal, sin ningin grado de
dependencia ni subordinacion... Existe Protocolo Notarial. Los documentos notariales
gozan de presuncién de validez, autenticidad, legalidad, fuerza probatoria vy
ejecutoriedad, que solo podra ser tachada de nula o falsa luego de seguido un
procedimiento judicial con sentencia firme que asi lo declare. Nuestro sistema notarial
que pertenece al llamado sistema de notariado perfecto frente al notarial incompleto o

notariado frustrado como suele llamarse al Notariado Sajon”. *°

Este sistema notarial es el seguido por el notariado guatemalteco, en el cual existe un
colegio profesional cuya denominacién es Colegio de Abogados y notarios de
Guatemala, al que deben obligatoriamente colegiarse los notarios, obligacién que tiene
su asidero legal en el Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, el cual establece, en su parte conducente, que: “La colegiacién de los

9 -

Ibid.
'° Gomez de la Torre, Carlos, Funcién notarial y calificacién registral, en temas de derecho registral,
superintendencia nacional de los registros publicos, 1999, Tomo I, pags. 75 — 94.
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profesionales universitarios es obligatoria y tendra por fines la superacion moral,
cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio.
Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con personalidad juridica
funcionaran de conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria y los
estatutos de cada colegio se aprobaran con independencia de las universidades de las

que fueren egresados sus miembros...”.

1.8 Fe publica

1.8.1 Etimologia

“Fe, deriva de la voz latina “fides” que significa la creencia que se le da a las cosas por
la autoridad del que las dice o representa, asimismo, “fides” es creencia, fidelidad,
lealtad y promesa que se hace con cierta solemnidad, seriedad y seguridad; a su vez,
es aseveracion de que una cosa es cierta y existe por medio de un documento firmado
y éste certifica la verdad de lo que se dijo. Por otra parte; también se puede decir que fe
es la inspiracion que da una persona y representa sinceridad, seguridad, veracidad y

sobre todo credibilidad.

La palabra FE significa basicamente algo que se impera o se tiene y representa:
seguridad, veracidad, sinceridad e integridad. La fe escrita por su parte, esta en el
documento publico que tiene la firma de la persona natural que esta investido de
autoridad, tiene la forma del valor, es una prueba preconstituida. Por ejemplo, si el
instrumento publico no probara nada no se podria hablar de fe publica notarial. La fe
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publica requiere entonces que quien la dé represente de algtin modo al Poder Publico o
sea, al Estado y requiere también, para que sea valedera, que esa persona tenga

conocimiento directo del hecho del cual va a dar fe”. "'

1.8.2 Definicion

Para Guillermo Cabanellas la fe publica: “es la veracidad, confianza o autoridad legitima
o atribuida a notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa,
consules y otros funcionarios publicos, o empleados y representantes de
establecimientos de igual indole, a cerca de actos, hechos y contratos realizados o
producidos en su presencia; y que se tienen por auténticos y con fuerza probatoria

mientras no se demuestre su falsedad”. 12

Eduardo Benavides Benaventa indica que fe publica: “es la potestad legitima atribuida
por la ley a ciertos funcionarios publicos (notarios, consules, jefes de los registros
civiles, registradores, etc.) para que los documentos y actos que autorizan sean tenidos
por auténticos y verdaderos mientras no se pruebe lo contrario y asi lo declare una

resolucion judicial firme”. '

Para Manzini, la fe puablica: “es la confianza colectiva reciproca en la que se

desenvuelven determinadas relaciones sociales, como son las relativas a la circulacion

" Rosales Chipani, lvan, Derecho notarial y registros publicos.

http://www.notariosbolivia.com/Tema4.pdf, consultada el 13 de noviembre de 2012.

:2 http://www.robertexto.com/archivo19/dere_notarial.htm, consultada el 10 de diciembre de 2012.
Ibid.
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monetaria, a los medios simbélicos de autenticacién o certificacion, a los documentos y

a la actividad comercial e industrial”. '

Amado Ezaine Chavez define fe publica, al indicarnos que: “es la confianza acordada a

ciertas personas con referencia a determinados actos, o, el instrumento que sirva para
determinadas pruebas,... la fe publica se traduce en la confianza que tiene una

colectividad con relacion a esos actos o instrumentos”. '°

Defino fe publica como la potestad que la ley atribuye a determinados funcionarios
publicos (notarios, registradores, consules, etc.), para que los hechos, actos o contratos
contenidos en los documentos que autorizan, sean tenidos por auténticos o verdaderos,

en tanto no se pruebe lo contrario y asi sea declarado por sentencia judicial firme.

1.8.3 Fundamento

El Profesor Nery Roberto Mufioz, al referirse al fundamento de la fe publica, indica que:

‘podemos mencionar dos: a) La realizacidén normal del derecho; y b) La necesidad que

tiene la sociedad de dotar a las relaciones juridicas de certeza”. '

1.8.4 Clasificacion

La fe publica puede clasificarse asi: notarial, administrativa, registral, legislativa, judicial

" Ibid.
' Ibid.
'® Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag. 91.
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y consular.

o Fe publica notarial

El ambito propio de la funcién notarial consiste en la constatacion, dentro de la actividad
humana, de la constitucién, modificacion o extincidén de relaciones juridicas, a las que el

notario confiere certeza juridica, en virtud de la fe publica que ostenta.

La fe publica notarial es la que brindan los notarios y que da presuncion de veracidad a
lo que ellos hacen constar documentalmente. El Articulo 1 del Cédigo de Notariado
establece que: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y

contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte”.

. Fe publica administrativa

La fe publica administrativa es la que ejercen los funcionarios de la administracion
publica en los documentos que expiden, los cuales contienen érdenes, comunicaciones

y resoluciones de la administracion.

En virtud de este tipo de fe publica, los fedatarios de las instituciones pulblicas pueden
expedir copias certificadas de documentos o expedientes administrativos que obren en

dichas instituciones.

El Articulo 177 de la Ley del Organismo Judicial establece que las disposiciones del
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titulo V del capitulo I, “DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS”, son aplicables a las
certificaciones que se extiendan en cualquier otra dependencia u oficina del Estado, asi
como las constancias de actos o hechos, o a la existencia o no de documentos, razones

o actuaciones en los expedientes.

De conformidad con los Articulos 186 y 187 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, los
documentos autorizados por funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo,
producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de redargiiirlos de

nulidad o falsedad, impugnacion que se ventila por la via incidental.

. Fe publica registral

La fe publica registral es la que brindan los Registradores Publicos, la cual se aplica
cuando los mismos expiden copias certificadas o certificaciones de lo que consta en los
registros de los cuales son ftitulares. Esta fe publica estd aunada al principio de
publicidad registral, el cual garantiza que toda persona pueda acceder al conocimiento

del contenido de las informaciones o partidas registrales.

“Tradicionalmente se ha incrustado el principio de fe publica registral como efecto de la
publicidad que emana del Registro de la Propiedad y asi se ha dicho que la publicidad
provoca una doble proteccion a través de una doble presuncién que surge de los libros
registrales: una proteccién iuris tantum de que los derechos reales publicados por el
Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento

respectivo, que es la del principio de legitimacion registral y otra presuncion iuris et de
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iure a favor de los terceros adquirentes que reuniendo los requisitos legales, les
atribuye una posicidn inatacable de su adquisicion y que constituye el principio de de fe
publica registral que encierra a su vez una doble presuncién de exactitud y de

integridad...”.

La Ley del Registro Nacional de las Personas en el Articulo 33, estable: “Los Registros
Civiles de las Personas son las dependencias adscritas el Registro Central de las
Personas, encargadas de inscribir los hechos y actos relativos al estado civil, capacidad
civil y demas datos de identificacion de las personas naturales en toda la Republica, y
observar las disposiciones que la presente Ley y su reglamento disponen. Estas
dependencias estaran a cargo de un Registrador Civil de las Personas, quien goza de
fe pudblica”; el Cédigo Civil, sobre el Registro de la Propiedad, regula en el Articulo
1223, que: “Sélo haran fe los libros del registro llevados legalmente” y, en el Articulo
1180, que: “Los registradores expediran las certificaciones que se les pidan, relativas a
los bienes inscritos en el Registro. Dichas certificaciones se solicitaran por escrito y se
extenderan sin citacién alguna, debiendo pagar el solicitante los honorarios fijados en el

Arancel”.

. Fe publica legislativa

La fe publica legislativa es de caracter corporativo, no individual, pues la tiene el

Congreso de la Republica como érgano que ejerce funcién publica, la cual permite que

como ciudadanos creemos que las disposiciones emanadas de dicho érgano tienen la

" Diccionario juridico espasa, pag. 691.
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calidad de leyes de la Republica.

. Fe publica judicial

La fe publica judicial es la que brindan los secretarios de los érganos jurisdiccionales,
respecto de las copias certificadas o certificaciones que ellos expiden y de las

diligencias que ante ellos se celebran.

La Ley del Organismo Judicial establece, en su parte conducente del Articulo 171, que:
“Los expedientes de las actuaciones que practiquen los tribunales no deben salir fuera
de la oficina, pudiendo darse a quienes lo soliciten, copias simples o certificadas. Se
exceptuan de esta regla los procesos fenecidos que, con fines docentes, soliciten las
facultades de ciencias juridicas y sociales y los demas casos que las leyes determinen.
Cuando se trate de certificaciones parciales de los expedientes, sera, obligatoria la
notificacion de la parte contraria, si la hubiere, teniendo ésta derecho a que a su costa
se complete la certificacion solicitada con los pasajes que sefale. De no hacer el
deposito dentro del plazo de veinticuatro horas a partir del momento de entrega al
tribunal de su solicitud, se emitira la copia en los términos originariamente solicitados”;
y, en la parte conducente del Articulo 172, que: “se comprende bajo la denominacion de
copia certificada o certificacion la que se extienda a mano, a maquina o utilizando
cualquier medio de reproducciébn mecanica, electrénica u otro similar, y cuya

autenticidad certifiquen los secretarios de los tribunales”.




. Fe publica consular

La fe publica consular es la que brindan los funcionarios de los consulados, ante

quienes pueden otorgarse ciertos actos y documentarse debidamente.

La Ley del Registro Nacional de las Personas en el Articulo 85 establece: “Los Agentes
Consulares de la Republica acreditados en el extranjero llevaran el registro de los
nacimientos, matrimonios, cambios de nacionalidad y defunciones de los guatemaltecos
residentes o transelntes en los paises en que aquellos ejerzan sus funciones. De cada
nacimiento, defuncién, matrimonio o cambio de nacionalidad que asienten, deberan

notificar al RENAP para que sea ingresado a la base de datos de éste”.

1.9 Funciones notariales

Entre las diversas actividades que el notario desarrolla dentro de la funcion notarial,

puedo mencionar:

1.9.1 Funcion receptiva

Esta funcion consiste en que el notario, al ser requerido por sus clientes, recibe de

eéstos, normalmente en términos no técnicos, la informacion sobre un acto o contrato

gue se pretende documentar.
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1.9.2 Funcion asesora

Llamada también funcién directiva. Esta funcion consiste en que el notario, en virtud de
su formacion profesional, puede aconsejar, ilustrar o dirigir a sus clientes, en relacion al

negocio que pretenden celebrar.

1.9.3 Funcioén legitimadora

Esta funcion consiste en que el notario debe verificar que las partes contractuales sean
las titulares del derecho de que se trate, y en caso de que se ejercite alguna
representacion, debe calificar la misma, a efecto de establecer que la misma sea

suficiente conforme a la ley y a su juicio para el otorgamiento del acto o contrato.

1.9.4 Funcion modeladora

Esta funcién consiste en que el notario, como autor del instrumento publico notarial, le
da forma legal a la voluntad de las partes, en observancia de la normatividad que sea

aplicable al acto o contrato que corresponda.

1.9.5 Funcion preventiva

Esta funcion consiste en que el notario, al darle forma legal a la voluntad de los
otorgantes, debe tener el cuidado de prever cualquier circunstancia conflictiva futura

gue pudiera devenir del acto o contrato otorgado.

27




1.9.6 Funcion autenticadora

Esta funcion consiste en que el notario, en virtud de la fe plblica de la cual esta
investido, al firmar y sellar, le confiere autenticidad a los actos y contratos en los que

intervenga.

1.10 Finalidades de la funcion notarial

Sobre las finalidades de la funciéon notarial, Luis Carral y de Teresa indica que: “la

funcion notarial persigue tres finalidades: de seguridad, de valor, y de permanencia.

1.10.1 Seguridad

Es la calidad de seguridad y de firmeza; (que otros llaman de certeza), que se da en el
documento notarial. Persigue la seguridad: el analisis de su competencia que hace el
notario, la perfeccion juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer juicios de
capacidad, de identidad, etc.; el proceso formal (de leyes adjetivas), que es axiomatico
y que persigue un fin de seguridad. También persigue esa seguridad la responsabilidad
del notario, respecto a la perfeccion de su obra. En los paises sajones, se suple la
seguridad (ya que no hay la garantia del notario latino) con seguros para indemnizar

economicamente a los interesados.

La superioridad del sistema notarial latino es indudable ya que, entre otras cosas, no

s6lo da seguridad a las operaciones de inmuebles, sino a todas las demas en que el
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notario puede intervenir.

1.10.2 Valor

Segun la Academia, valor implica utilidad, aptitud, fuerza, eficacia para producir efectos.
El notario, ademas, da a las cosas un valor juridico. Este valor tiene una amplitud: es el
valor frente a terceros; y un limite: es el territorial, pues su valor se detiene en los

limites de la jurisdiccién de igual clase de notario.

1.10.3 Permanencia

La permanencia se relaciona con el factor tiempo. El documento notarial nace para

proyectarse hacia el futuro.

El documento privado es perecedero, se deteriora facilmente, se extravia, se destruye
con mas facilidad, y por lo tanto es inseguro. En cambio, el documento notarial es
permanente e indeleble, o sea, que tiende a no sufrir mudanza alguna. Hay varios
medios adecuados para lograr esa permanencia: el notario actia en el momento, para
dar seguridad, valor y permanencia; existen procedimientos (leyes adjetivas de forma)
para que el documento sea indeleble (papel, tinta, etc.). Hay procedimientos para
conservar los documentos (archivos, etc.); y la permanencia misma, garantiza la

reproduccion auténtica del acto”. '

'8 Carracal y de Teresa, Luis, Ob. Cit, pags. 82 y 83.
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1.11 Caracteristicas de la funcién notarial

Son caracteristicas de la funcion notarial:

1.11.1 Es juridica

Porque es el quehacer profesional del notario, quien es un jurista que llena con un

determinado negocio juridico la norma vacia o abstracta, creando ciertas relaciones

juridicas.

1.11.2 Es legal

Porque su existencia deviene de la ley, es decir, su Unica fuente es la ley, ya que ésta

establece los requisitos e impedimentos para ser notario, la fe publica y las atribuciones

notariales.

1.11.3 Es privada

Porque se ejerce en interés de los particulares, sobre derechos privados, pero con

efectos de publicidad y valor.

1.11.4 Es autéonoma

Porque los referidos caracteres le proporcionan a la funcion notarial esa calidad. El
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notario es un jurista que confiere a los documentos que autoriza, efectos de publicidad y
de valor. El notario en el ejercicio de su funcién cumple y aplica la ley, al recibir el
encargo en forma directa de las partes, cuida de los intereses de éstas, elige las
soluciones mas convenientes para sus clientes y se constituye en guia de los

interesados para obtener el maximo resultado.

Si bien es cierto, el notario estrictamente no es un funcionario publico o estatal, sin

embargo, se reputa como tal cuando se trate de delitos cometidos con ocasion de actos

relativos al ejercicio profesional, como lo establece el numeral 2°. del Articulo | de las

DISPOSICIONES GENERALES del Codigo Penal.

1.12 Principios notariales

Considero principios propios del Derecho Notarial:

1.12.1 Principio de autoria

El notario es el autor, hacedor o ejecutor del instrumento publico notarial.

1.12.2 Principio de fe publica

La fe publica es la presuncion de veracidad que caracteriza a los actos autorizados por

el notario. La fe publica es calificada como un principio que viene a ser como una
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patente de crédito, la cual es forzosamente necesaria para que la instrumentacion

publica notarial sea debidamente respetada y tenida por cierta.

El Cédigo de Notariado, en su Articulo 1, establece: “El notario tiene fe publica para
hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o

a requerimiento de parte”.

1.12.3 Principio de la forma

Consiste en la adecuacion del acto o contrato a la forma juridica, es decir, documentar,

con las formalidades de ley, el acto o contrato contenido en el instrumento publico.

El Cédigo de Notariado establece las formalidades esenciales y no esenciales que
deben contener los instrumentos publicos, y las consecuencias de nulidad del
instrumento con responsabilidad civil del notario, ante la omisién de las formalidades
esenciales; asi como la multa al notario en caso de omision de formalidades no

esenciales (Articulos del 29 al 35).

1.12.4 Principio de autenticacion

El contenido del instrumento notarial esta acreditado de cierto precisamente por la fe
publica de la cual esta investido el notario, siendo con la firma y el sello de éste que se

establece que el acto o contrato ha sido comprobado y declarado por el notario.
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El Cédigo de Notariado establece en el numeral 3 del Articulo 2, que: “para ejercer el
notariado se requiere:... 3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia... la firma
y sello que usara...”; y, en el numeral 5 del Articulo 77, que: “Al notario le es
prohibido:... 5. Usar firma o sello que no estén previamente registrados en la Corte

Suprema de Justicia”.

1.12.5 Principio de inmediacion

En su actuacién el notario debe estar en contacto con quienes requieren sus servicios

profesionales, debe recibir directamente de ellos su voluntad y consentimiento sobre el

acto o contrato de que se frate.

1.12.6 Principio de rogacion

El notario debe intervenir siempre a solicitud de parte interesada, no puede actuar de

oficio, tal como lo establece el Articulo 1 del Cédigo de Notariado.

1.12.7 Principio de consentimiento

El consentimiento de los otorgantes constituye un requisito esencial para que pueda
haber autorizacion notarial. La aceptacién y ratificacion del acto o contrato de que se
trate, mediante la firma de los otorgantes, expresa precisamente el consentimiento de

éstos. (Articulo 29 numerales 10 y 12 del Cédigo de Notariado).
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1.12.8 Principio de unidad del acto

Consiste en que el instrumento publico se perfecciona en un solo acto, es decir, en el
lugar y fecha consignados en él (Articulo 29 numeral 1 del Cédigo de Notariado),
inclusive en algunos casos, como en el testamento comun abierto, en la hora indicada
(Articulo 44 numeral 1 del Cdédigo de Notariado). Constituyen excepcion algunos
contratos que permiten aceptacidn posterior como la donacion entre vivos (Articulo

1857 del Codigo Civil).

1.12.9 Principio de protocolo

El protocolo es un principio del derecho notarial, ya que el mismo constituye un
elemento necesario en el ejercicio de la funcién notarial, por las notorias ventajas de

garantia, seguridad juridica y perdurabilidad que conlleva.

El Articulo 8 del Cédigo de Notariado define el protocolo como: “la coleccidn ordenada
de las escrituras matrices, de las actas de protocolaciéon, razones de legalizacion de

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

1.12.10 Principio de seguridad juridica

Por la fe publica, los actos o contratos autorizados por notario se estiman como ciertos,

lo que da certeza y seguridad juridica en cuanto a los efectos de los mismos.
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El Codigo Procesal Civil y Mercantil en la parte conducente del Articulo 186, establece
que: “Los documentos autorizados por notario... producen fe y hacen plena prueba,

salvo el derecho de las partes de redarguirios de nulidad o falsedad”.

1.12.11 Principio de publicidad

Segun este principio, los actos y contratos autorizados por notario son publicos, salvo
casos especiales como los testamentos y donaciones por causa de muerte, que no son

publicos en tanto esté con vida el testador o donante.

El Cédigo de Notariado establece en el Articulo 22, que: “Las escrituras matrices
podran consultarse por cualquier persona que tenga interés, en presencia del notario,
exceptuandose los testamentos y donaciones por causa de muerte, mientras vivan los
otorgantes, pues so6lo a ellos corresponde ese derecho”; y, en el Articulo 75, que:
“Mientras viva el otorgante de un testamento o donacién por causa de muerte, solo a él

podra extenderse testimonio o copia del instrumento”.
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CAPITULO Il

2, Instrumento publico notarial

21 Etimologia

“Etimologicamente, la palabra instrumento proviene del latin instrumentum, que significa
escritura, papel o documento con que se justifica o prueba una cosa. En sentido
general, puede decirse que el instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba

un hecho o un derecho.

Es la pieza juridica que ilustra o instruye acerca de derechos y obligaciones contraidas

por las partes en un acto juridico”.'®

2.2 Definicion

“Gran cantidad de tratadistas, sobre todo espafioles, explican el instrumento publico a la
luz del derecho notarial. Después de una larga evolucién histérica, el instrumento
publico es actualmente un imprescindible elemento de la seguridad juridica. Se llama
publico no porque esté llamado a ser del conocimiento de todos, como los registros
publicos, sino porque el poder publico garantiza su autenticidad; porque su autenticidad

proviene, indirectamente, del propio poder publico.

' Diccionario juridico mexicano, pag. 152.
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Asi, aun cuando el instrumento publico,... pertenece al derecho privado de los

ciudadanos, los protocolos en los que constan pertenecen al Estado, como una garantia

de caracter publico que éste les otorga”.?°

Corbella, citado por Manuel Ossorio, al definir instrumento dice que: “en sentido juridico,

es el papel escrito, y por lo general firmado, para hacer constar algun hecho o acto”.?!

[t

Escriche, citado por Manuel Ossorio, nos explica que: “...no se debe confundir
instrumentos con titulo, ya que éste es la causa del derecho que tenemos, mientras que
aquél no es otra cosa que la prueba escrita del titulo; por lo cual se puede tener un
titulo sin tener instrumento e, inversamente, se puede tener un instrumento sin tener un

titulo”.?2

Enrique Giménez-Arnau define instrumento publico como: el “documento publico,
autorizado por notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o

negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos juridicos”.

Martinez Segovia citado por Maria Cristina Palacios, define instrumento publico como:
“... todo escrito... autenticado o autorizado por notario y resguardado por él, conforme a
la ley de su organizacién, procurando los fines de seguridad, valor y permanencia de la

funcion notarial”. 2

% biccionario juridico mexicano, pag. 152.

' Ibid, pag. 389.

2 Ossorio, Manuel, Ob.Cit; pag. 390.

2 Giménez-Arnau, Enrique, Ob.Cit; pags. 402 y 403.

24 palacios, Maria Cristina, La eficacia judicial y extrajudicial del documento notarial, pag. 547.
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Defino instrumento publico como el documento autorizado por notario que, con las - -

formalidades y consiguientes efectos de ley contiene, hechos, actos o negocios

juridicos.

2.3 Fines

“Principalmente son cuatro los fines que llena el instrumento publico: 1. Perpetuar los
hechos y las manifestaciones de voluntad; 2. Servir de prueba en juicio y fuera de él; 3.

Ser prueba preconstituida; y, 4. dar forma legal y eficacia al negocio juridico”. 2

El resultado final de la funcién notarial es el instrumento publico. “Es preciso examinar
el fenémeno instrumental en su aspecto teleolégico para observar que si en su origen
historico aspira solamente a probar, intervienen después otros dos factores: /a forma del
negocio y la eficacia legal de una persona (el notario) ajena al contenido negocial. En
este triangulo, prueba- forma- eficacia esta el sentido y la razén de ser (funciones

esenciales) del instrumento publico”. 2

24 Caracteres

Carlos Emérito Gonzalez menciona como caracteres del instrumento publico: “fecha

cierta; garantia; credibilidad; firmeza, irrevocabilidad e inapelabilidad; ejecutoriedad,; v,

5 http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html, consultada el 9 de enero de 2013.
% Giménez-Arnau, Enrique, Ob.Cit; pag. 399.
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seguridad”; ?’ de los cuales, segun un andlisis propio, puedo manifestar lo siguiente:

241 Fecha cierta

Del numeral 1 del Articulo 29, del numeral 1 del Articulo 31 y del Articulo 32 del Cédigo
de Notariado, se establece que en el instrumento publico la fecha, consistente en el dia,
mes y afio del otorgamiento, constituye una de las formalidades esenciales cuya

omision determina la nulidad del mismo.

En caso de testamentos y donaciones por causa de muerte, ademas de la fecha, dichos
instrumentos deben contener la hora del otorgamiento como formalidad esencial, de

conformidad con el Articulo 44 numeral 1°. del Cédigo de Notariado.

El notario no debe consignar en el instrumento fecha anterior o posterior a la verdadera,
pues de hacerlo incurriria en el delito de falsedad material, de conformidad con el

Articulo 321 del Cédigo Penal.

2.4.2 Garantia

El instrumento publico notarial tiene como garantia el respaldo del Estado de
Guatemala, por lo que su contenido en principio produce fe y hace plena prueba, segun
el primer parrafo del Articulo 186 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, sin embargo, la

misma norma establece que el interesado puede redargiir de nulidad o falsedad el

*" Gonzalez, Carlos Emérito, Derecho notarial, pag. 320.
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instrumento, impugnacién que de conformidad con el Articulo 187 del mismo Cédigo, %57

debe ventilarse a través de la via incidental.

2.4.3 Credibilidad

Al hablar sobre la credibilidad del instrumento publico, se asocia rapidamente al notario,
porque es el notario el fedatario de que lo contenido en el instrumento es real, veraz, y

al mismo tiempo goza de un respaldo juridico.

El contenido del instrumento publico se tiene por cierto, es creible, por haber sido
autorizado por notario investido de fe publica, al tenor del Articulo 1 del Codigo de

Notariado.

2.44 Firmeaza, irrevocabilidad e inapelabilidad

El instrumento publico se caracteriza por ser firme e irrevocable y no puede ser objeto
de apelacion ante persona u 6rgano superior jerarquico, claro que, excepcionalmente,
como ya indiqué, de conformidad con los Articulos 186 y 187 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, el instrumento publico puede ser impugnado o redargtido de nulidad o de

falsedad.

245 Ejecutoriedad

El instrumento publico trae aparejada la ejecutoriedad, es decir, tiene fuerza ejecutiva
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para hacer que se cumplan las obligaciones que contenga el mismo. En ese sentido el
Cadigo Procesal Civil y Mercantil en el Articulo 327 numeral 1°, le confiere la calidad de
titulo ejecutivo a todo testimonio de escritura publica, para poder promover el proceso
ejecutivo; asimismo, al tenor del Articulo 294 numeral 6 del mismo cuerpo legal, el
testimonio de la escritura publica que contenga una transaccion es titulo ejecutivo
suficiente para promover la ejecucion en la via de apremio; y, en el Articulo 294
numeral 3°. se refiere a los créditos hipotecarios como titulos ejecutivos, los cuales se

formalizan en escritura publica.

246 Seguridad

Este caracter del instrumento publico protocolar consiste en que al quedar dentro del
tomo del protocolo respectivo, del cual el notario es depositario, es factible obtener, por
el interesado, cuantos testimonios o copias legalizadas sean necesarios, en cualquier
tiempo, inclusive con posterioridad al fallecimiento del notario autorizante, de
conformidad con los Articulos 24, 25, 66, 68, 73, 75 y 81 numeral 1°. del Cddigo de

Notariado.

2.5 Valor

El Profesor Nery Roberto Mufioz indica que: “El instrumento publico tiene valor formal y
valor probatorio. Valor formal, cuando se refiere a su forma externa o el cumplimiento
de todas las formalidades esenciales y no esenciales que el codigo regula (Articulos. 29

y 31 del Codigo de Notariado). Y valor probatorio en cuanto al negocio que contiene
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internamente el instrumento. Ambos deben complementarse. Ya que no seria correcto
gue en un caso determinado, la forma fuera buena y el fondo estuviere viciado; o por el
contrario la forma no es buena, por no haberse cumplido los requisitos o formalidades

esenciales del instrumento y el negocio o el fondo del asunto fuere licito”. %

Garcia-Bernardo Landeta, citado por Giménez-Arnau, “considera que el valor sustantivo

del documento notarial tiene todas estas expresiones:

a) Requisito que afecta a la existencia del acto en los negocios solemnes.

b) Titulo que legitima adquisiciones a non domino, en los negocios simulados.
c) Valor juridico formal.

d) Tradicién instrumental.

e) Valor prelativo, en caso de concurrencia de intereses o de derechos.

f) Valor registral.

Y por lo que se refiere a los efectos procesales, estima este autor que el documento

notarial, tiene:

a) Valor ejecutivo; y

b) Valor probatorio”. %°

28 Murioz, Nery Roberto, El instrumento publico y el documento notarial, pags. 8y 9.
* Giménez-Arnau, Enrique, Ob.Cit; pag. 401.
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2.6 Clases

2.6.1 Clasificacion doctrinaria

El tratadista Azpitarte, citado por Enrique Giménez-Arnau, proporciona la siguiente

“clasificacion de los documentos notariales:

Con valor de
instrumento publico

Sin valor de
instrumento publico.

/

Protocolizados... <

~r

No
protocolizados
(actas en <
sentido lato)...

indices.

Libro indicador.
Comunicaciones.
Oficios.

Partes oficiales (al
Decanato, Direccion
General,
Registradores,
Oficinas liquidadoras,
etc.).

44

Escrituras.
Originales. Actas en
Copias. sentido estricto.
Testimonios.

Legalizaciones.
Legitimidad de
firmas.
Certificados de
existencia o
vigencia de
leyes.
Traducciones.



También senala que: la diferencia formal entre los documentos con valor de instrumento
publico y los que no lo tienen esta en el signo notarial, expresion de la autenticidad del
documento: aquellos son signados por el notario con lo que se simboliza su privilegiado
caracter en cuanto a prueba y eficacia; los otros son solamente firmados: no les
alcanzan los beneficios del instrumento publico y por grande que sea su credibilidad no
tienen la misma presuncion de veracidad, aunque tengan caracter oficial o
administrativo y —especialmente a los efectos de la falsedad que pueda cometerse en

ellos— la consideracion de documentos publicos en la mayoria de los casos”.*®

2.6.2 Clasificacion legal

En observancia de la ley de la materia, es decir, el Cédigo de Notariado, puede

formularse la siguiente clasificacion de los instrumentos publicos: protocolares y

extraprotocolares.

. Instrumentos publicos protocolares

Son protocolares los instrumentos publicos que conforman el protocolo o registro

notarial y se redactan en papel sellado especial para protocolo.

El Cédigo de Notariado establece en el Articulo 8, que: “el Protocolo es la coleccidn
ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacién, razones de

legalizaciéon de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta

% Ibid. pags. 406 y 407.
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ley”; y, en la parte conducente del Articulo 9, que “Las escrituras matrices, actas de
protocolacion y razones de legalizacion de firmas se extenderan en papel sellado

especial para protocolos”.

En relacién a la escritura publica, el Cédigo de Notariado no proporciona definicion
alguna. Considero que escritura publica es el instrumento publico notarial que contiene
la constitucion, modificacion o extincion de relaciones juridicas entre personas,

individuales o colectivas, aptas para actuar en el mundo del Derecho.

Las actas de protocolizacién son definidas por Pedro Avila Alvarez, citado por Nery
Roberto Muioz, como: aquellas “en las que el notario da fe de la entrega de un
documento y de su incorporacion al protocolo”.®' El Articulo 63 del Cédigo de Notariado
establece que “Podran protocolarse: 1. Los documentos o diligencias cuya
protocolacion esté ordenada por la ley o por tribunal competente; 2. Los documentos
privados cuyas firmas hubieren sido previamente legalizadas; y 3. Los documentos
privados sin reconocimiento o legalizacion de firmas”. Cabe mencionar que la ley utiliza
el término “protocolar” o que es criticable toda vez que dicho término alude unicamente
a insertar un documento en el protocolo pero sin el formalismo de un acta, por lo que la

doctrina ha determinado que el término correcto es “protocoliza”.

La razon de legalizacion de firmas es la razén que asienta el notario en el protocolo del

cual es depositario, dentro del plazo de ocho dias de haber legalizado una o varias

3 Murioz, Nery Roberto. Ob. Ci;. pag. 23.
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firmas en un documento, con el objeto de llevar un control, debido a que tal documento

no queda en su poder, pues queda en poder de los particulares.

Como ya indiqué, el Articulo 8 del Codigo de Notariado establece que también son
protocolares los documentos que el notario registra de conformidad con esta ley,
constituyendo uno de estos casos excepcionales, la transcripcidn en el protocolo del
acta de otorgamiento que conste en la plica del testamento cerrado, de conformidad

con el Articulo 962 del Codigo Civil.

. Instrumentos publicos extraprotocolares

Son extraprotocolares los instrumentos publicos que estan fuera del protocolo y se

redactan en papel simple, espafiol o bond.

Las actas notariales, actas de legalizacion de firmas y actas de legalizaciéon de copias
de documentos son instrumentos publicos extraprotocolares. También debemos
recordar que son extraprotocolares las resoluciones y notificaciones notariales en

asuntos de jurisdiccion voluntaria notarial y las certificaciones que expida.

El Cédigo de Notariado establece en el Articulo 60, que: “El notario, en los actos en que
intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte, levantara actas
notariales en las que hara constar los hechos que presencie y circunstancias que le
consten”; por lo que en nuestro medio existe una diversidad de actas notariales y el

citado Codigo no lista los tipos de actas como lo hacen las leyes notariales de otros
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Estados, como la Ley de Notariado de Peru, Decreto Legislativo del Notariado que en el

Articulo 94 estipula que “Son actas extra - protocolares:

9)
h)

)
k)

De autorizacién para viaje de menores.

De destruccién de bienes.

De entrega.

De juntas, directorios, asambleas, comités y demas actuaciones corporativas.
De licitaciones y concursos.

De inventarios; y subastas de conformidad con el Decreto Legislativo N° 674,
Ley de Promocion de la Inversion Privada de las Empresas del Estado.

De sorteos y de entrega de premios.

De constatacion de identidad, para efectos de la prestacion de servicios de
certificacion digital.

De transmision por medios electronicos de la manifestacion de voluntad de
terceros;

De verificacion de documentos y comunicaciones electronicas en general; y,

Otras que la ley senale.

El notario llevara un indice cronoldgico de autorizaciones de viaje al interior y al exterior,

el mismo que comunicara en la periodicidad, medios u oportunidad que sefale el

reglamento, a las autoridades respectivas.

En cuanto a las actas de legalizacién, el Articulo 54 del Cédigo de Notariado estipula

que “Los notarios podran legalizar firmas cuando sean puestas o reconocidas en su
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presencia. Asimismo, podran legalizar fotocopias, fotostaticas y otras reproducciones
elaboradas por procedimientos analogos, siempre que las mismas sean procesadas,
copiadas o reproducidas del original, segun el caso, en presencia del notario

autorizante”.

Las actas de legalizaciéon de firmas, que como ya indiqué son instrumentos

extraprotocolares, generan como obligacion posterior para el notario, la toma de

razones de legalizacion, las cuales son instrumentos protocolares.

El Articulo 59 del Cédigo de Notariado establece que “De cada acta de legalizacion el
notario tomara razon en su propio protocolo dentro de un término que no excedera de
ocho dias, haciendo constar:

1. Lugar y fecha,;

2. Nombre y apellidos de los signatarios;

3. Descripcion breve y substancial del contenido del documento que autoriza la
firma o firmas que se legalizan, con indicacion del valor, nimeros y quinquenios de las
hojas de papel sellado en que estén escritos, tanto el documento, como el acta de
auténtica o mencién de la clase de papel en que estén escritos.

Estas razones se asentaran siguiendo el orden y numeracién del protocolo y seran

firmadas unicamente por el notario”.

El profesor Nery Roberto Mufioz define la razon de legalizacién de firmas como: “la
razon que lleva a cabo el notario, en el protocolo a su cargo, dentro de los ocho dias de

haber legalizado una firma en un documento, la cual tiene como objeto llevar un control
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de las mismas, en virtud de que los documentos quedan en poder de los particulares...
En la practica notarial guatemaiteca, la obligacidon de tomar razén en el protocolo de
cada acta de legalizacion de firmas, no siempre se cumple, debido a que dicha omisién
no invalida la legalizacién propiamente dicha, solamente hace incurrir al notario en una
falta, en el caso que sea sorprendido, la cual es sancionable por el Articulo 101 del

Codigo de Notariado”.*

2.7 Nulidad

2.7.1 La nulidad del instrumento como causa de su ineficacia

Giménez-Arnau indica que: “la ineficacia del documento notarial puede producirse por
su falta de veracidad o inexactitud comprobada (a que llamamos falsedad, sea o no
intencionalmente provocada) o porque carezca totalmente de efectos, aunque sea en

su contenido integramente veridico y cierto (Nulidad)”.*®

Poniendo en relacion estos dos términos: falsedad y nulidad, Nufiez Lagos, citado
Giménez — Arnau, sefiala que “frente a la fe publica es correcto hablar de impugnacion
por falsedad, pero nunca de nulidad. Los hechos, objeto de la fe pulblica, existen o no
existen -esfera del ser-, y su narracién es fiel-verdad- o infiel -falsedad-; pero los
hechos en si no son validos o nulos -esfera del deber ser-. Una escritura conteniendo

un contrato tiene dos aspectos: uno, el de la realidad, los hechos narrados por el

%2 |bid, pags. 101y 102.
¥ Giménez-Arnau, Enrique, Ob. Cit; pags. 458 y 459.
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notario; otro el de la legalidad, el contrato, que debera ajustarse a la Ley. Puede
fracasar la querella (civil o criminal) de falsedad, y triunfar la impugnacioén en el segundo

aspecto: la nulidad.

Pero la nulidad (compatible con la veracidad porque el instrumento nulo, puede ser sin
embargo exacto, fiel y verdadero en los hechos que narra) tiene dos fuentes distintas
que dan origen a dos clases o categorias: la ineficacia del instrumento puede proceder
de que sea nulo el negocio juridico que es el contenido del documento (nulidad de
fondo, negocial o de contenido); o bien puede derivar de que a la confeccion, redaccion
o autorizacion del documento (portador o representacion externa del negocio) le faite
alguno de los requisitos esenciales que la Ley establece como presupuesto de validez

del instrumento (la llamada nulidad formal o documental).

La nulidad interna del negocio documentado produce la invalidez del documento que
refleja ese negocio. Las causas que pueden producir esta nulidad de fondo no son
propias de este lugar: corresponden al Derecho civil, o al sustantivo que gobierne el

negocio”.®

F. casado, citado por Giménez-Arnau, indica que las dos subespecies en las que se

divide la nulidad formal “son la nulidad en cuanto a la estructura y nulidad en cuanto a la

forma en sentido restringido...”.*

3 Ibid, pag. 459.
% Ibid, pag. 458.
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El Cédigo de Notariado en el Articulo 32: “La omisién de las formalidades esenciales en
los instrumentos publicos, da accion a la parte interesada para demandar su nulidad,
siempre que se ejercite dentro del término de cuatro afios, contados desde la fecha de
su otorgamiento”; y, en el Articulo 35, que: “Para que proceda la responsabilidad civil de
dafios 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”.
Consecuentemente, el instrumento publico serd declarado nulo, por juez competente,
cuando el notario haya omitido las formalidades esenciales, aplicables en general a los
instrumentos publicos, establecidas por el Articulo 31 del mismo Cdédigo, y sélo para el
caso de testamentos y donaciones por causa de muerte, ademas de las contenidas en
dicho Articulo, las formalidades esenciales establecidas por el Articulo 44 del Cédigo de
Notariado. La nulidad del instrumento publico hace incurrir al notario en responsabilidad

civil por los dafios y perjuicios ocasionados a sus clientes.

2.7.2 Teoria de la conversion

Como consecuencia de la nulidad, en cuanto al contenido del instrumento publico
declarado nulo, existe la teoria que si los otorgantes firmaron el mismo, se convierte en
documento privado, es decir, no vale como instrumento publico pero vale como
documento privado. A este respecto, en nuestro sistema juridico no existe norma
alguna que expresamente recoja esta teoria, como ocurre en otras legislaciones, tal es
el caso del Articulo 1223 del Cddigo Civil espanol, el cual establece que la escritura
defectuosa por incompetencia del notario o por otra falta de forma, tendra el concepto

de documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes.
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La teoria de la conversion es definitivamente inaplicable en el caso de los contratos ‘
clasificados como solemnes, cuyo requisito esencial para su existencia es que consten
en escritura publica, de conformidad con el Articulo 1577 del Codigo Civil, tal es el caso
de los contratos de mandato, sociedad y donaciéon de inmuebles, por ejemplo, que al

tenor de los Articulos 1687, 1729 y 1862, deben constar en escritura publica.

2.8 Falsedad

“...Falso es lo contrario a la verdad, lo inexacto o verdadero. Tal falta de verdad puede
producirse sin animo doloso y sin que exista perjuicio para nadie; o bien sin mediar dolo
aunque si produciendo dafio a tercero. Cuando no concurren dolo y dafio, elementos
fundamentales de la nocién de delito, lo falso puede dar lugar a una situacion no penal,

que, por esa razon, se denomina falsedad civil”.*

Segun Manuel Osorio, falsedad es la “Falta de verdad o autenticidad” y la “Falta de
conformidad entre las palabras, las ideas y las cosas”.>” También indica que en el orden
civil, la falsedad de un documento anula el consentimiento e invalida el negocio a que

se referia.

Segun Moxd, citado por Giménez-Arnau, “si la nulidad es término opuesto a la validez,
la falsedad se opone a la veracidad. Y con razén afirma que la falta de exactitud de un

instrumento publico puede entrar en la 6rbita del derecho penal o mantenerse dentro de

% |bid, pag. 463.
% Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 310.
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h%
los fimites del derecho civil. Pero sostiene que la doctrina sobre falsedad civil del -
instrumento puablico se halla envuelta entre penumbras densas. Los requisitos
tradicionales de culpa, dafio y deber de resarcimiento se producen en los dos

supuestos...”.*

Giménez-Arnau indica que: “Algunos autores, al tratar el tema de la falsedad del
documento publico, distinguen la autenticidad corporal y la autenticidad ideolégica, que
corresponden respectivamente a la autenticidad formal y autenticidad material segun la
técnica cronolégicamente precedente. Si el documento es original, la autenticidad
corporal no puede discutirse: el documento como cosa, existe, es, para que entre en
juego la idea de autenticidad corporal, tiene que haber un original, al cual la copia
corresponda de un modo total: entonces sera auténtico. El original es, en la moneda,
por ejemplo, el cufio; en la escritura, la matriz obrante en el protocolo. La autenticidad
ideologica o interna supone coincidencia entre lo que fue y lo que el documento dice, es
a saber: si corresponde lo dicho con lo hecho, el dictum al actum. Entonces, aunque el
documento sea original se le puede aplicar las ideas de autenticidad o falsedad

ideologicas”.*

De conformidad con el Cédigo Penal, comete delito de falsedad material, “Quien, hiciere
en todo o en parte, un documento publico falso, o alterare uno verdadero, de modo que
pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis afios” (Articulo 321);

y, comete delito de Falsedad Ideoldgica, “Quien, con motivo del otorgamiento,

* Giménez-Arnau, Enrique. Ob.Cit; pag. 405.
* Ibid, pag. 405.
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autorizacion o formalizacion de un documento publico, insertare o hiciere insertar
declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento debe probar, de modo
que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prisién de dos a seis afios” (Articulo

322).
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CAPITULO IlI

3. Necesidad de regular la impresion monodactilar de los otorgantes,

ademas de la firma, como formalidad esencial del instrumento publico notarial

3.1 Generalidades

Actualmente, de conformidad con el numeral 12 del Articulo 29, y, el numeral 6 del
Articulo 31 del Codigo de Notariado, la firma del otorgante del acto o contrato constituye
una de las formalidades esenciales de los instrumentos publicos notariales, sin que se
exija que los otorgantes dejen la impresidén monodactilar, sin embargo, en la practica
notarial puede observarse que muchos notarios ademas de cumplir con la formalidad
esencial de que los otorgantes firmen el instrumento publico, piden también que los
mismos dejen una impresion digital que pudiera permitir, si las circunstancias lo
ameritan en el futuro, ademas de un dictamen grafotécnico sobre la firma del otorgante,
un dictamen dactiloscépico sobre su impresion digital, dictamenes que cientificamente
determinarian la identidad del otorgante, lo que confiere mayor seguridad juridica al

instrumento publico notarial.

No puedo dejar de mencionar que en la sociedad guatemalteca actual existen
delincuentes, entre ellos algunos, notarios, que mediante firmas falsas de supuestos
otorgantes en escrituras publicas, logran que el Registro de la Propiedad opere la
enajenacion a favor de personas que fraudulentamente logran la inscripcion de dominio

a su favor, para luego disponer vender, hipotecar, etc. el inmueble de que se trate. Lo
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anterior ha generado una serie de juicios ordinarios civiles y acciones constitucionales

de amparo.

3.2 Antecedente en el derecho interno sobre el requerimiento de firma e

impresion monodactilar de los otrgantes de instrumentos notariales

La Ley de Inmovilizacion Voluntaria de Bienes Registrados, Decreto numero 62 — 97 del
Congreso de la Republica de Guatemala, constituye en nuestro derecho positivo
guatemalteco actual, un valioso antecedente de la exigencia, como formalidad en
instrumentos notariales en materia de inmovilizacidon registral, de la impresion

monodactilar del otorgante, ademas de su firma.

La citada ley, segun sus considerandos, fue emitida en virtud de la obligacion
constitucional del Estado de Guatemala de garantizar el pleno ejercicio del derecho a la
propiedad y para evitar cualquier mala practica que pudiera perjudicar a los propietarios
de bienes inscritos en los Registros de la Propiedad y consiguiente menoscabo de la

seguridad registral.

Esta ley, sobre las formalidades que debe cumplir el notario en el acta de legalizacion

de firma y el acta notarial en materia de inmovilizacién registral, establece:

a) Que la solicitud de inmovilizacién registral puede hacerla el propietario mediante
solicitud escrita bajo juramento de decir la verdad de que no existe cesion a

ningun titulo ni hipoteca pendiente de inscribir, otorgados con anterioridad a la
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fecha de suscripcion; o, en la escritura publica que contenga la adquisicion, por\
cualquier titulo (compraventa, donacion entre vivos, permuta, etc.), de los bienes a
que se refiera la inmovilizacion. En el primer caso, es decir, cuando se trate de
solicitud escrita dirigida a cualquiera de los Registradores de la Propiedad, se
exige que la misma lleve firma legalizada, sin embargo, ademas de las
formalidades de toda acta de legalizacion de la firma, establecidas por el Cédigo
de Notariado en los Articulos 55 inciso a) (contenido del acta), 56 (firma del testigo
rogado en presencia del notario o de reconocimiento de la misma) y 59 (toma de
razén de legalizacion de firmas en el protocolo en el plazo que no exceda de ocho
dias), la legalizacién de la firma que calza la solicitud escrita del propietario de
bienes inscritos en los Registros de la Propiedad, en la que se haga valer el
derecho de limitar voluntariamente su enajenacion o gravamen por determinado
plazo, debe, como formalidad para su validez, ademas de la firma del peticionario,
llevar la impresion digital de éste. La ley de inmovilizacién no especifica de cual
dedo debe obtenerse la impresidn dactilar, por lo que debe observarse lo
establecido en la parte conducente del numeral 12 del Articulo 29 del Codigo de
Notariado, el cual indica que los instrumentos publicos notariales contendran,
entre otros, en caso de que el otorgante no sepa o no pueda firmar, “la impresion

digital del dedo pulgar derecho y en su defecto, otro que especificara el notario...”.

El Articulo 1 de la Ley de Inmovilizacién Voluntaria de Bienes Registrados,
preceptia que: “Los propietarios de bienes inscritos en los Registros de la
Propiedad, tienen el derecho de limitar voluntariamente su enajenacion o

gravamen por un plazo maximo de tres afios cada vez, para cuyo efecto, lo
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b)

solicitaran mediante escrito con legalizacion notarial de firmas que contenga todos )
los datos de identificacion personal, la impresion de su huella dactilar, asi como la
identificacion de los bienes que desea afectar. La solicitud signada por el
propietario debera hacerse bajo juramento de decir la verdad de que no existe
cesion a ningun titulo ni hipoteca pendiente de inscribir, otorgados con anterioridad
a la fecha de suscripcion. La solicitud también podra hacerse en el instrumento
publico en que se adquieran los bienes a cualquier titulo. El Registrador de la
Propiedad que corresponda efectuara la anotacién al margen de las inscripciones
de dominio de los bienes de que se trate. El Registro de la Propiedad debera

realizar las anotaciones de inmovilizacion en forma inmediata”; vy,

Que en el acta notarial de declaracién jurada, en la que conste la decision del
propietario de cancelar la limitacion de inmovilizacion registral que recaiga sobre
sus bienes, también como formalidad a observarse por el notario, esta la de dejar,
ademas de la firma, la impresion digital del declarante, sin aludir, otra vez, de cual
dedo debe obtenerse tal impresion, por lo que debe atenderse a lo establecido por
el numeral 12 del Articulo 29 del Cédigo de Notariado, ya transcrito. Asimismo, se
regula que previo a efectuar la operacién registral de cancelacion de la anotacion
de inmovilizacién registral, el Registro de la Propiedad correspondiente debera
corroborar la autenticidad de la huella dactilar por los medios técnico — cientificos

que se estimen apropiados para el efecto.

La parte conducente del Articulo 4 de la Ley de Inmovilizacion Voluntaria de

Bienes Registrados, establece que: “En tanto permanezca vigente la anotacion, el
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o los propietarios del bien inmueble podran pedir su cancelacién. La solicitud
debera realizarse de la siguiente forma: 1. En acta notarial de declaracion jurada
en la que conste la decisién del propietario de cancelar la limitacion que recaiga
sobre el bien. Asimismo, dejara impresa su huella dactilar.... Previo a cancelar la
inmovilizacion por parte del Registro de la Propiedad Inmueble, éste debera
corroborar, por su medio o subcontratacion, la autenticidad de la huella dactilar por
los medios técnico — cientificos apropiados para el efecto. Dicho tramite no podra
ser mayor de diez (10) dias contados a partir del dia siguiente de la presentacion

de la solicitud de cancelacion de inmovilidad”.

3.3 Antecedentes en el derecho extranjero sobre el requerimiento de firma e

impresién monodactilar de los otorgantes de instrumentos notariales

Como antecedentes de legislaciones en materia de otros Estados, que exigen tanto la
firma como la impresién monodactilar de los otorgantes de los instrumentos publicos
notariales, puede mencionarse el Decreto Legislativo del Notariado Numero 1049 de la
Republica de Perti y la Ley de Notariado de la Republica del Callao, Decreto Ley

Numero 26002.

El Decreto Legislativo del Notariado Numero 1049 de la Republica de Peru, establece

en el Articulo 59, que “La conclusion de la escritura expresara:

a) La fe de haberse leido el instrumento, por el notario o los otorgantes, a su

eleccion;
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b)

d)

9)

h)

La ratificacion, modificacion o indicaciones que los otorgantes hicieren, las que
también seran leidas;

La fe de entrega de bienes que se estipulen en el acto juridico;

La transcripcion literal de normas legales, cuando en el cuerpo de la escritura
se cite sin indicacién de su contenido y estan referidos a actos de disposicion u
otorgamiento de facultades;

La transcripcion de cualquier documento o declaraciéon que sea necesario y que
pudiera haberse omitido en el cuerpo de la escritura;

La intervencion de personas que sustituyen a otras, por mandato, suplencia o
exigencia de la ley, anotaciones que podran ser marginales;

Las omisiones que a criterio del notario deban subsanarse para obtener la
inscripcion de los actos juridicos objeto del instrumento y que los otorgantes no
hayan advertido;

La correccién de algun error u omisiéon que el notario o los otorgantes adviertan
en el instrumento;

La constancia del numero de serie de la foja donde se inicia y de la foja donde
concluye el instrumento; vy,

La impresidn dactilar y suscripcion de todos los otorgantes asi como la
suscripcion del notario, con indicacién de la fecha en que firma cada uno de los

otorgantes asi como cuando concluye el proceso de firmas del instrumento”.

Especificamente en el inciso j) del Articulo 59 transcrito, puede observarse que en la

Republica de Peru, los otorgantes de la escritura publica deben, como formalidad y en
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el apartado denominado conclusién, ademas de firmar el instrumento, dejar la impresion

dactilar.

La Ley de Notariado de la Republica del Callao, Decreto Ley Numero 26002, al regular
el contenido de la conclusion de la escritura, también en su Articulo 59 inciso j),
establece que todos los otorgantes de la escritura no solo deben firmar sino que

también deben dejar la impresién dactilar.

3.4 Proyecto de la ley de notariado en Guatemala

La iniciativa de la Ley de Notariado, fue presentada ante el Congreso de la Republica
de Guatemala por la Corte Suprema de Justicia, en septiembre del afio 2004, iniciativa
con nimero de registro 3123, en la Direccién Legislativa del citado Congreso, y en el
oficio de presentacion del referido proyecto, con referencia 3087/afar, de fecha 7 de
septiembre de 2004, suscrito por el Magistrado Alfonso Carrillo Castillo, Presidente del
Organismo Judicial y de la Corte Suprema de Justicia, indica que se somete la iniciativa
a consideracion y conocimiento del Congreso de la Republica, a fin de lograr la
actualizacion y unificacion en un solo cuerpo legal de las disposiciones que regulan la
funcion notarial y adecuarla a los requerimientos y necesidades actuales de la

sociedad.

Dicha iniciativa, en el Articulo 45 numeral 45.16., exige como formalidad general de los
documentos notariales la firma de los otorgantes o huella digital, en caso de no saber o

no poder firmar; en el numeral 46.6. regula que es formalidad esencial de los
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documentos notariales, las firmas de quienes intervengan en el documento o la huella
digital en su caso; y, en el Articulo 55 regula las firmas diferidas de los otorgantes, es
decir, que los mismos puedan firmar en distintas fechas, como excepciéon a la unidad

del acto que prevalece en los instrumentos notariales actualmente.

Dicho proyecto de ley entonces no regula que los otorgantes de los que llama
documentos notariales y no instrumentos notariales, deban ademas de sus firmas dejar
la impresion monodactilar, lo que bien convendria agregar al articulado aludido, en
alguna de la etapas del proceso de formacién de la ley que se verifica en el Congreso
de la Republica, toda vez que la impresién monodactilar del otorgante, ademas de su

firma, confiere mayor certeza juridica al instrumento notarial.

3.5 Formalidades esenciales del instrumento publico notarial

El tratadista Augusto Diego Lafferriere, sefiala como uno de los caracteres del acto
notarial, el hecho de que se trata de un acto formal, ademas de ser juridico, publico,
rogado y formal. Parafraseando lo indicado por el citado autor puede decirse que es
acto juridico porque es voluntario y licito, con fin técnico; es publico pues es publica la
funcién, publico el documento y por lo tanto publico es el acto; es rogado porque el
notario actua a peticion de parte y nunca de oficio; y, finalmente, relacionado con el
tema que estoy tratando, el acto notarial es un acto formal, debido a que la declaracion
que realiza el notario después de la percepcién efectuada, tiene que asumir forma

escrita, pues no hay actos notariales orales.
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El mismo tratadista, sobre los requisitos esenciales de validez del acto notarial y sus
efectos, indica que: “Los requisitos esenciales de validez del acto notarial hacen a la
existencia del acto mismo, en el sentido de que si falta alguno de ellos el acto en

realidad no existe (acto inexistente). Ellos son:

a) El autor: que es el escribano o notario...

b) El contenido fedacional: siempre es algo respecto del cual se declara algo, y de
no tener tal contenido, entones no es un acto notarial. Es una consecuencia de
la estructura del acto: percepcién y declaracion.

C) La forma documental: forma escrita.

Ademas de los requisitos esenciales de validez, encontramos otros requisitos de validez
que no hacen a la existencia del acto, sino a su eficacia y su valor, en el sentido de que
el acto existe de todos modos, pero disminuido en su eficacia. Los llamamos requisitos

de eficacia, y son los siguientes:

3.56.1 Laidoneidad del objeto

La idoneidad del objeto, que debe ser un hecho histérico que se pueda percibir por los

sentidos. Lo que se necesita es que el hecho tenga consistencia histérica y que se

manifieste en la realidad como aprehensible por los sentidos.
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3.5.2 La competencia del 6rgano

La competencia del érgano se aprecia en distintos sentidos:

. La competencia personal

...el érgano en si, como cargo, como institucién, no tiene parientes, quien tiene

parientes es el agente o persona fisica titular del dominio.

. La competencia territorial

Esta dada por el ambito fisico geografico dentro del cual el 6rgano fedacional de que se

trate tiene idoneidad, por ley.... La competencia territorial se refiere al lugar donde se

celebra el acto, y no al lugar donde estan ubicados los bienes.

. La competencia material

Se refiere a aquellos actos juridicos que los escribanos pueden realizar dentro de sus

atribuciones... Hay tres teorias al respecto:

v Teoria de la Enunciacion (o de la enumeracion)

El notario es competente materialmente para aquellos actos respecto de los cuales se
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hace una enumeracion.

v Teoria de la Determinacion Esencial

No se debe caer en una enumeracion, sino determinar por sus caracteristicas

esenciales qué actos pueden hacer los notarios.

4 Teoria de la Exclusion (Carminio Castagno)

Los notarios son competentes en todo, menos en aquello que haya sido distribuido con
exclusividad a otro funcionario o a otra funcion. Los notarios tienen una competencia
compartida con otros funcionarios. No se puede hacer aquello que ha sido atribuido
exclusivamente a otro funcionario o funciéon, pero si se puede actuar en cuestiones

compartidas con otros funcionarios.

3.5.3 La legitimidad del 6rgano

Para que tenga legitimidad el érgano, es necesaria Unicamente la rogacion del

requirente, pues debe haberse solicitado su actuacion. No existe la actuacion notarial

de oficio.

3.5.4 La habilidad y legitimacion del agente

Se requiere también la habilidad y legitimacion del agente, en cuanto la persona fisica

67




titular del 6rgano registral debe quedar habilitada y legitimada. La habilidad es una o

capacidad especifica, desde que son las circunstancias psiquico fisicas de la persona

del agente las que hacen al ejercicio de la funcién idbneamente posible.

Puede ocurrir que circunstancias psiquico fisicas sobrevinientes afecten esto (ej. el
notario queda sordo, mudo, paralitico, etc.). La legitimacion del agente significa que
esté habilitado para ejercer la funcién, ademas de ser competente el 6rgano... La
ilegitimacion se refiere a casos concretos, con sujetos y objetos determinados, en el
sentido de que un escribano capaz, sin inhabilidades, respecto a una situacion objetivo-

subjetiva concreta no puede actuar.

3.5.5 La causa del acto notarial

La causa del acto notarial es la finalidad del mismo. No hay que confundir la causa del
acto de las partes (como puede ser por €j. un intercambio de bienes) con la causa del
acto del notario, cuya finalidad es cumplir una actividad, que podra ser probatoria (ej.
acta), comprobatoria (ej. certificado), conservatoria, constitutoria o constitutiva (ej.

escritura).

3.5.6 Laforma

La forma es un requisito esencial en cuanto forma escrita, y en tanto no puede el acto

de que se trate tener forma oral, pues como requisito de validez la ‘forma’ se refiere a
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cémo debe ser ese escrito (serian las formalidades de la forma, entre las que se

destaca el Protocolo).

Cuando la forma es un requisito esencial, es también un requisito de validez, y no solo

de eficacia”. ¥°

De conformidad con el Articulo 31 del Cédigo de Notariado, son formalidades

esenciales de los instrumentos publicos, las siguientes:

1.

2.

El lugar y fecha del otorgamiento.

El nombre y apellido o apellidos de los otorgantes.

Razo6n de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representaciéon
legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro.

La intervencidn de intérprete, cuando el otorgante ignore el espaniol.

La relacién del acto o contrato con sus modalidades.

Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresion digital en

Su caso.

Asimismo, el Articulo 32 del Cédigo de Notariado establece que, en caso de omisién de

las formalidades esenciales ya relacionadas en algun instrumento pablico notarial, el

interesado puede demandar judicialmente su nulidad, siempre que tal accion se ejercite

dentro del plazo cuatro afios, contados a partir de la fecha de su otorgamiento.

Debe tenerse presente que existen formalidades especiales a observarse en los

“0 | afferriere, Augusto Diego, Curso de derecho notarial, pags. 39 - 43.
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testamentos y donaciones por causa de muerte (Articulos del 42 al 44 del Cédigo de

Notariado), en la constitucion de sociedades (Articulos del 46 al 48 del Codigo en

mencidn), en la constitucion de hipotecas cedularias (Articulo 49 del mismo Cédigo), y
en la constitucion de prenda agraria, ganadera o industrial (Articulo 50 del Cédigo de

Notariado).

3.6 La firma de los otorgantes en los instrumentos publicos notariales y la

grafotecnia

3.6.1 Firma

El Diccionario de la Real Academia Espafriola indica que firma es: el “nombre y apellido,
o titulo, que una persona escribe de su propia mano en un documento, para darle

autenticidad o para expresar que aprueba su contenido”. '

En Guatemala, tanto en el Codigo de Notariado como en leyes que regulan otras

materias, se exige la formalidad o requisito de la firma del otorgante, peticionario,

recurrente, etc., sin embargo, en ninguna ley se establece el contenido, rasgos o
elementos que debe contener una firma, razén por la cual existe libertad de cada
persona de estructurar su firma como considere conveniente, ya sea legible o ilegible,

total o parcialmente.

*1 Diccionario de la Real Academia Espafiola, version electrénica Microsoft® Encarta® 2009. © 1993-
2008 Microsoft Corporation.
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Brevemente considero que la firma es el disefio grafico que permite individualizar a una

persona, con la que se acepta lo expresado en un texto determinado.

° Diferencia con la escritura

La escritura usa siempre signos convencionales, sin embargo, la firma puede

carecer de estos signos.

La escritura sigue las normas gramaticales y la firma es de ejecucion libre, no requiere

dichas pautas gramaticales.

La escritura no responsabiliza, y la firma si responsabiliza a la persona titular de la

misma.

° Validez de la firma

La doctrina ha establecido que una firma se considera valida, si cumple como minimo

con los siguientes requisitos:

“Que provenga del titular.

Que esté vigente.

Que reproduzca el disefio escogido.
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Que carezca de variaciones”. *?

1.6.2. Creacion de las signaturas

En la creacion de la firma, el ser humano agota el siguiente procedimiento:

“Aprendizaje de escritura y/o disefio de la firma.
Seleccion de un disefio para la firma.

Ejercicio de reacondicionamiento de ajuste.
Conformidad del disefio escogido.

Introyeccién o grabacién en el sub-consciente.

Exteriorizacion inconsciente de la inmutabilidad de la signatura”. **

1.6.3. Movimientos suscriptores

Los movimientos suscriptores se dividen en no graficados y graficados:

. Movimientos no graficados

Los movimientos no graficados consisten en los movimientos previos, del pufo

escribiente, al trazado propiamente de la firma, cuyo estudio permite determinar el

punto de ataque y también el recorrido.

“2 Lifan Barreto, Araceli Paola. Grafotecnia forense, www.grafologiaintegral.com.ar/grafotecnia.htmi,
consultada el 12 de enero de 2013.
* Ibid.

72




. Movimientos graficados

Los movimientos graficados se dividen en literales, rubricados y de desplazamiento:

v Movimientos literales

Estos movimientos consisten en el trazado de las letras, las cuales pueden ser

mayusculas o minusculas.

v Movimientos rubricados

Son trazos especiales que no constituyen letras.

v Movimientos de desplazamiento

Los movimientos de desplazamiento de la mano o del pufio del escribiente determinan

la distancia de las letras o grafias que integran la firma, con rasgos de enlace.

° Variaciones de las firmas

Existen muchos factores que inciden en la modificacion o alteracion de las firmas, entre

ellos podemos mencionar:

o “Modificaciones por razones personales: cuando la firma varia por trastorno fisico
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0 mental.
Por razones materiales: cuando los instrumentos y materiales usados para la
firma presentan deficiencias y dificultan en el acto de firmar. Ejemplo: firmar
habiendo colocado el papel sobre una superficie rugosa.

Por razones circunstanciales: firmar caminando, acostados, etc.

Por razones profesionales: por el trabajo que desemperfia, la persona se ve
obligada a utilizar diversas maneras de firmar, el “visto bueno” es un ejemplo
clasico.

Por razones afectivas en la vida diaria: el enamorado que escribe a su novia
dificilmente grafica su firma usual, sino que suele trazar una firma intima, quiza
utilizando solo su primer nombre eliminando el apellido.

Por razones del cambio de estado civil. normalmente la mujer después de
casada adopta el apellido de su esposo. La modificacion es evidente.

Por razones de cualidades personales: entre ellos tenemos los seudonimos
utilizados por algunos artistas.

En razén de habilidad de la mano utilizada: cuando por cualquier razon
(accidente por ejemplo) una persona se ve obligada a firmar con la mano que
jamas uso para este acto.

En razén de la evolucién de la firma: todas las firmas cambian con el paso del
tiempo. Después de 20 afios si se compara la primera con la Gltima se verificara

que pueden existir variaciones”. *

“ Ibid.
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1.6.2. Grafotecnia

“La etimologia del término grafotecnia, proviene de las raices graphein, escribir, y
tékhnee, arte, habilidad, destreza. Con ello podemos indicar que la grafotecnia se
relaciona al manejo de escrituras y firmas manuscritas, responde a interrogantes sobre
su autenticidad o falsedad, determinacién de las modalidades de falsificacion y autoria

material grafica.

Esta especialidad criminalistica, siempre ha tenido un protagonismo en los procesos
judiciales (civiles y penales) por ser el “documento”, uno de los medios de prueba real
de los actos juridicos, con funciones de prueba, representacion y garantia, donde el
elemento mas vulnerable y falsificable, es y sera la firma manuscrita, por ser valioso en

cuanto a las formas de manifestar la voluntad, y tenemos por ejemplos, que con firmas

falsificadas se han arrancado patrimonio o generado supuestas obligaciones o

derechos ficticios”.*®

La grafotecnia resuelve los cuestionamientos que se hacen sobre ciertos manuscritos y
firmas, mediante la utilizaciéon de diversas disciplinas técnicas o ciencias, tales como: la

Optica, fisica, quimica, biologia, fotografia y programas informatizados.

Las diferencias entre grafologia y grafotecnia son:

* Ibid.
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1. “La grafologia absuelve las interrogantes de personalidad o caracter del titular a

través de sus grafismos; mientras que la grafotecnia absuelve los cuestionamientos

gue se hacen sobre los manuscritos y firmas dentro del punto de vista criminalistico.

2. La grafologia efectia la interpretacion y clasificacion de los grafismos, para otorgar
ciertos diagnosticos psicologicos y pedagodgicos; mientras que la grafotecnia
efectia la identificacion y cotejo de los grafismos, para establecer autenticidad,

falsedad y alteracién fraudulenta.

3. La grafologia pone en alerta el caracter, la personalidad, y las reacciones animicas
del escribiente, pero con cierta tendencia a la subjetividad; mientras que la
grafotecnia es una ciencia experimental, sujeta a los errores interpretativos
humanos, tanto por ignorancia cientifica como por deficiencia de las cualidades

interpretativas del que se sirve de ella”.*®

La grafotecnia permite establecer si la firma controversial tiene cualquiera de las

siguientes calidades:

o Firma adulterada o disfrazada: Es la firma que no obstante proviene el pufio grafico
de la persona a la que se le atribuye, no guarda semejanza con la firma que tal
persona utiliza en todos sus actos.

o Firma falsa: Es la firma que proviene del pufio grafico de una persona distinta a la

persona que se pretende atribuir su origen.

8 Ibid.
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Firma auténtica: Es la firma que efectivamente proviene del pufio grafico de su

titular, con identidad grafica en relacién a la que utiliza en todos los actos.

1.7. Dactilograma como forma de identificaciéon humana

3.71 Identificacion

Manuel Ossorio indica que: identificacion “es la acciéon que permite determinar si una
persona es la misma que afirma ser o, en otros casos, si puede reconocerse en ella a
una persona buscada. El signo de identificacion mas comun esta representado por el
nombre y apellido de una persona, completados, a veces, por los que se denominan
seudonimos, sobrenombres o motes. Mas tales datos pueden resultar insuficientes para
una verdadera identificacion; tanto porque puede haber diversas personas con iguales

nombres, cuanto porque es facil el cambio de los mismos...

Por ello se han seguido distintos métodos, entre los cuales cabe destacar el de
Bertillon, establecido sobre un sistema de fotografias y de medidas de diversas partes
del cuerpo que no ofrecen cambios sustanciales a todo lo largo de la vida del
individuo... Otros métodos de identificacion son: el otométrico de Frigerio, el

oftalmolégico de Levinshon, el ocular de Capdevielle, el craneografico de Anfosso, el

radiografico de Levinshon, el de identificacion por las ondas cerebrales, el de
identificacion por la impresiones labiales, el venoso de Tamassia y el de identificaciéon

dentaria.
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Pero hasta el presente parece que el sistema mas seguro de identificacién es el de las
huellas digitales o dactiloscopia, que fue aplicado con esa finalidad por Galton de
Inglaterra, hacia finales del siglo XIX, y mejorado en la India por Henry. Pero quien lievd
ese sistema de identificacion a su perfeccionamiento fue el argentino Vucetich, de
origen yugoslavo. A él se debe un sistema de clasificacion de las huellas digitales, que

por sus ventajas es aplicado no s6lo en la Argentina, sino en otros muchos paises...”.*’

3.7.2 Dactilograma

o Etimologia

Dactilograma es una palabra que se “deriva de los vocablos griegos: daktylos (dedos) y

grammas (escrito). Se denominan dactilogramas papilares si provienen de los dedos de

la mano, plantares si provienen de la planta del pie y palmares cuando provienen de la

palma de la mano”.4®

. Definicion

Por dactilograma se entiende el dibujo formado por los surcos interpupilares y las

crestas papilares, es decir, el dibujo de las lineas de las yemas de los dedos.

La piel se compone de dos capas principales denominadas dermis y epidermis. Las

*” Ossorio, Manuel. Ob. Cit; pags. 359 y 360.
48 http://redyseguridad fi-p.unam.mx/proyectos/biometria/clasificacionsistemas/recohuella.htm!, consultada
el 7 de octubre de 2012.
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crestas papilares estan formadas por pliegues epidérmicos en las zonas de las plantas,
las palmas y los dedos. En cada linea de friccion encontramos una hilera de poros,

equidistantes entre ellos, que son las bocas de las glandulas sudoriparas.

. Zonas
El Dactilograma esta formado por las siguientes zonas o regiones:

o “Marginal: Parte superior del dactilograma, limita con el borde superior, y con la

directriz superior del delta.

o Nuclear: Zona comprendida entre las directrices superiores e inferiores de el o los
deltas. También conocida como regidn determinante, puesto que sirve para
establecer el tipo de figura dactilar correspondiente.

o Basilar: Comprendida entre la directriz inferior del delta y el plegue de flexion.

° Elementos

El Dactilograma esta formado por los siguientes elementos:

o Angulos o deltas o terminales externos: Son los puntos de referencia de mayor
importancia del sistema, ya que son éstos los que indican el valor o grupo al que

pertenece un dactilograma. En las calves dactilares Chilenas, las presillas no
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constituyen mayor problema para la ubicacién del delta pero en los verticilos se ;
considera como delta el que se encuentra ubicado a la izquierda del observador,
para los efectos del contaje de lineas, sin embargo el delta derecho de esta figura

también constituyen terminales externos.

o Directrices o brazos del delta: Son las prolongaciones del angulo que forma el
delta y que envuelven o tienden a hacerlo, a las lineas que constituyen la region
nuclear. Podemos distinguir un brazo superior y uno inferior. Su importancia es que

sirve para delimitar las diversas zonas del dactilograma.

o Pliegue de Flexion: Esta formado por el dobles de la articulacion de la ultima

falange.

o Terminal interno: Es el punto mas central de la region nuclear y esta formada por

barras, puntos, encierros, entre otros”.*°

3.7.3 Toma de impresiones digitales
La toma de impresiones digitales es distinta en atencion a que si los dactilogramas son

normales o bien son alterados por callosidades, estigmas profesionales o por razones

patolégicas.

9 http:/iwww.invescrim.bligoo.com/introduccion-a-la-dactiloscopia#Ua46f919-mu, consuitada el 9 de enero
de 2013.
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“Dactilogramas en condiciones normales: En este caso, sélo basta con indicar al
sujeto que lave las manos antes de entintar los dedos ya que cualquier vestigio de

transpiracion interferira con la correcta adhesion de la tinta lipidica a las crestas.

Dactilogramas con callosidades: Esta caracteristica cutanea atenta contra la
nitidez de las impresiones. Para éstas, bastara con pasar suavemente una piedra
pémez con jabon sobre las durezas hasta eliminarlas. Una vez realizado estos se

lavaran las manos y procedera al entintado.

Dactilogramas afectados por estigmas profesionales: Aqui se procedera
dependiendo del tipo de anomalia que se presente. Si se trata de obreros de
construccion, bastara frotar suavemente la epidermis con la piedra poner hasta que
desaparezcan los desprendimientos de piel. Si por el contrario son obreros
industriales que trabajan con acidos, su epidermis aparecera tan gastada que
Gnicamente podran lavarse evitando el uso de cepillos o piedra y entintarse con
sumo cuidado para entintar el escaso relieve que poseen. Acto seguido, se realizara

la estampa en papel satinado con muy poca tinta.

Dactilogramas que presentan alteraciones de origen patolégicos: En estos
casos se evaluara cada situacidn tratando de salvar los inconvenientes que se
planteen en dicha patologia. No podra eliminarse manualmente una condicién grave

pero podra recurrirse a diferentes métodos de lavado o materiales para obtener una
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mejor reproduccién. En estos casos la experiencia determinara el paso a seguir”.50

3.8 Dactiloscopia

3.8.1 Breve historia

El estudio de la dactiloscopia “se inicia desde la antigua China en la cual los
emperadores realizaban operaciones comerciales o de cualquier indole marcando con
la huella dactilar los documentos mas importantes; a partir de entonces diversos
investigadores realizaron estudios referentes a dichos dibujos desde Marcelo Malpigui,
en 1656, el cual al investigar acerca del sentido del tacto descubre la diversidad de
formas en dichos dibujos en los dedos, hasta Vucetich el cual realiza estudios para
establecer el sistema que lleva su nombre el cual es utilizado actualmente por muchos
paises para la clasificacion dactilar de diferentes organismos gubernamentales como el

ejército y en el ambito civil y penal”. >’

‘La huella dactilar es una caracteristica fisica Unica que distingue a todos los seres

humanos y la ciencia que se encarga de su estudio se conoce como Dactiloscopia, que
viene de los vocablos griegos daktilos (dedos) y skopein (examen o estudio). Este

nombre fue inventado por el doctor Francisco Latzina en sustitucidn al dado en 1892

por Sir Francis Galton (Icnofalangometria)”.*?

50 http://www _cienciaforense.com/Pages/EvidenciaFisica/Dactiloscopia.htm, consultada el 21 de
noviembre de 2012.

1 http://www.semefo.gob.mx/swb/SEMEFO/Dactiloscopia, consultada el 17 de febrero de 2013.

%2 http://redyseguridad.fi-p.unam.mx/proyectos/biometria/clasificacionsistemas/recohuella.html, consuitada
el 7 de octubre de 2012.
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3.8.2 Definicion

Para Manuel Ossorio, la dactiloscopia es: la “identificacion de las personas por las
impresiones digitales. La diversidad de las mismas de uno a otro individuo, incluso
parientes intimos, asegura un medio de valor inapreciable para... estampar una marca

personal indeleble en ciertos documentos, de identidad por supuesto”. >

La dactiloscopia es: “la rama técnica de la Papiloscopia cuyo objeto es el estudio de los
calcos o estampas de las crestas papilares obrantes en la cara interna de la tercer

falange digital con el fin de determinar identidad humana”. 54

Brevemente defino Dactiloscopia como la ciencia cuyo objeto de estudio son las

impresiones dactilares para efectos de identificacion humana.

3.8.3 Impresion y huella digital

Resulta importante aclarar la diferencia entre los conceptos impresion y huella digital.
Las impresiones digitales son las tomadas u obtenidas de forma voluntaria, por
personal y con material colorante idoneo; y, las huellas son las dejadas

involuntariamente en un lugar, ya sean visibles, latentes o plasticas.

%% Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 193.
54 http://www.cienciaforense.com/Pages/EvidenciaFisica/Dactiloscopia.htm, consultada el 21 de
noviembre de 2012.
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3.8.4 Principios fundamentales de los sistemas dactiloscépicos

“Todos los sistemas dactiloscopicos se basan en tres principios fundamentales:

o Perennidad: Gracias al fisidlogo checo Juan Evangelista Purkinje se sabe que las
huellas dactilares se manifiestan a partir del sexto mes del desarrollo del embrién y
que estan presentes a lo largo de toda la vida de los seres humanos y hasta la

descomposicion del cadaver.

o Inmutabilidad: Las huellas dactilares no se ven afectadas en sus caracteristicas
por el desarrollo fisico de los individuos ni por enfermedades de ningun tipo y en
caso de que llegase a presentarse un desgaste involuntario (por ejemplo una herida
o quemadura), el tejido epidérmico que la conforma es capaz de regenerase

tomando su forma original en un periodo de 15 dias.

o Diversidad Infinita: Las huellas dactilares son Unicas e irrepetibles, cada ser
humano posee huellas dactilares con caracteristicas individuales. Es un error
comun pensar que los gemelos idénticos no cumplen con este principio, sin
embargo, las huellas dactilares no se desarrollan debido a un procesc genético sino
a un proceso aleatorio por lo que no existe ningun tipo de correlacién entre

gemelos idénticos o individuos de una misma familia”.>®

% http://redyseguridad.fi-p.unam.mx/proyectos/biometria/clasificacionsistemas/recohuella.html, consultada
el 7 de octubre de 2012.
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3.8.5 Caracteristicas de las huellas dactilares

Las caracteristicas de las huellas dactilares son:

o “Generales: Afectan a la mayoria de dactilogramas y son los 3 sistemas que

aparecen: basilar, marginal, nuclear.

o Especificas: Son las empleadas por los expertos para la identificacion.

o Individuales: Determinan la particularidad de cada uno de nosotros. Aportan los
puntos caracteristicos, pudiendo aparecer mas de cien de estos puntos en una sola

huella”.>®

Una de las caracteristicas de las huellas dactilares consisten en la posibilidad de su
clasificacion, en virtud de que tanto su archivo, ordenacion y localizacion es facil,

especialmente con los avances tecnologicos actuales.

3.8.6 Diferencias entre las impresiones pre y pos-mortem

“La microlofoscopia, que consiste en el analisis de las impresiones y huellas por sus
caracteristicas microscopicas de crestas, surcos y poros epidérmicos, tiene como fin
determinar la originalidad, ademas permite establecer que las impresiones dactilares de

los cadaveres registran un menor numero de acrosiringios (poros), es decir, ocluidos

%6 http://personales larural.es/fiharo/siid.htm, consultada el 3 de abril de 2013.
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(cerrados), y que a mayor tiempo del deceso es directamente proporcional con su
oclusion, es decir, los cuerpos en avanzado estado de putrefaccion registran poros
ocluidos, ademas dependiendo el estado del cadaver momificados (deshidratados) y

enfisematoso (hidratados), se reduce o se aumenta el tamafio de los surcos.

Esta investigacion permite establecer diferencias microscopicas entre impresiones
lofoscépicas Pre-mortem (tomadas a personas vivas) y Pos-mortem (tomadas a

cadaveres).

Es importante aclarar que para poder determinar si una impresion fue plasmada por un

individuo vivo o muerto, se requiere de contar con material Pre-mortem, legible al

microscopio”.”’

3.8.7 Rugosidades de la piel

La piel de toda persona, a simple vista, puede observarse que no es lisa o uniforme,

sino que tiene rugosidades. Tales rugosidades se describen a continuacion:

a) Papilas: Son pequefias y numerosas protuberancias que nacen en la dermis 'y

sobresalen completamente en la epidermis, cuyas formas son variadas.

b) Crestas: Son los bordes sobresalientes de la piel que estan formados por una

5 http://www.criminalistica. net/forense/podium-forense/dactiloscopia/79-ficha-decadactilar.html,
consultada el 8 de septiembre de 2012.
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sucesidn de papilas, siguen los surcos en todas direcciones y forman una

diversidad de figuras en las yemas de los dedos.

c) Surcos: Son los espacios hundidos que se encuentran entre papila y papila, por
eso también se les llama surcos interpapilares y determinan, al hacer la impresién

dactilar, espacios en blanco dentro de la impresion.

d) Poros: Son pequefios orificios de formas circulares, ovoidales, triangulares,
etcétera, que se encuentran situados en la cuspide de las crestas papilares o

cerca de su vértice, cuya funcién es segregar sudor.

“‘Las crestas papilares se hallan localizadas en la piel de fricciobn en manos y pies,
recibiendo nombres sectorizados de acuerdo a la regidbn que provienen, como
dactiloscopia para impresiones de las yemas de los dedos, quiroscopia para la region
palmar, y pelmatoscopia para los pies, era necesario un vocablo que englobara en un
concepto las tres regiones, es asi, que surgen los vocablos homénimos lofoscopia,

papiloscopia o dermatoglifia, divulgados a nivel mundial...®

3.8.8 Sistemas de clasificacion dactilar

“Existen diversos métodos decadactilares de clasificacion como son: El Sistema

Vucetich; Sistema Vucetich Oloris, El Sistema Henry, El Sistema Henry Americano, El

Sistema Henry Canadiense, etc., y los programas computarizados de biometria como el

%8 Ibid.
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AFIS. Todos los anteriores sistemas estan regidos por fundamentos cientificos
universales de las crestas epidérmicas las Leyes de la Perennidad, Inmutabilidad y
Diversiformidad, que son los pilares y columna vertebral de la identificacion humana,

consolidandola como ciencia.

Todos los sistemas antes mencionados se basan en el método cualitativo de las
impresiones y huellas lofoscépicas, no siendo hasta la fecha unificado el criterio
cuantitativo a nivel mundial, ya que es criterio de cada pais o por costumbre tomar un
numero minimo de caracteristicas o puntos o singularidades que poseen las crestas, a
continuaciéon menciono como referencia algunos paises y el nimero minimo que han
establecido para verificacion de identidad: Israel 12 ; Bulgaria 8 ; Alemania 12 ; Gran

Bretana 16; Colombia 10; Guatemala 12; etc.

La Dactiloscopia se basa en principios cientificos universales de las crestas
epidérmicas, a su vez cada pais implementa sus propias normas y el sistema de
clasificacion que deseen. Aunque no se haya universalizado el nUmero minimo, si esta
aprobado un concepto universal, que la impresion dactilar se identifica por sus

caracteristicas epidérmicas, cualitativa y cuantitativamente”.>®

3.8.9 Las impresiones dactilares no se falsifican, se reproducen

Es importante aclarar que las impresiones dactilares no se falsifican, sino que son

objeto de reproduccién, ya que “estamos en el siglo XXI, donde la tecnologia y los

* Ibid.
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sistemas de impresion sobrepasan la imaginacién. Las impresiones dactilares se
pueden reproducir mecanicamente con técnicas muy econémicas, como son fotocopias,
escaner, fotografia digital, todos los sistemas de impresion y reproducciones sigilares

(sellos)”.®°

3.8.10 Caracteristicas microscopicas de las crestas papilares en

reproducciones originales y artificiales

Las caracteristicas microscopicas de las crestas papilares en reproducciones originales
son: “Presentan poros o acrosiringios. Los bordes de las crestas irregulares. La tinta en
el interior de la cresta es uniforme. Esto se debe a que las crestas son irregulares en
sus bordes y curvas en su relieve, lo que hace que la tinta se esparza uniformemente
sobre la superficie. Los acrosiringios son depresiones regulares o irregulares gue varian

en tamano, forma y ubicacion presentes sobre las crestas”.®!

Las caracteristicas microscoépicas de las crestas papilares en reproducciones artificiales
son: “No presentan poros. Los bordes de las crestas regulares o lineales. Tinta
acumula en los bordes de las crestas. Esto se debe a que las crestas son lineales en
sus bordes y plana su relieve, lo que hace que la tinta sea enviada a los extremos y que
no sea de tonalidad uniforme mas clara en el centro y oscuro en el borde, y no se

registran los poros.

% |bid.
! Ibid.
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Cuando el analisis de microdactiloscopia establece que se trata de una reproduccion
artificial y no de una original, se procede a remitir el documento a documentologia para

que determinen el sistema de impresion utilizado.

Se concluye que las particularidades microscépicas entre originales y artificiales son

totalmente contrarias”.®?

3.8.11 Huella dactilar como indicador biométrico

‘La Biometria se dedica a la identificacién de individuos a partir de una caracteristica
anatdmica o rasgo de su comportamiento. Una caracteristica anatomica tiene la
cualidad de ser relativamente estable en el tiempo, tal como una huella dactilar, la
silueta de la mano, patrones de la retina o el iris, comparaciéon electrocardiografica,

identificacion por vocogramas.

Un rasgo del comportamiento es menos estable, pues depende de la disposicion
psicolégica de la persona, por ejemplo la firma, no cualquier caracteristica anatomica
puede ser utilizada con éxito por un sistema biométrico. Para que sea posible, debe
cumplir con caracteristicas como la: Universalidad, Unicidad, Permanencia vy

Cuantificacion.

62 http://www.monografias.com/trabajos53/identificacion-metodos/identificacion-
metodos2.shtmi#ixzz2YmREBbAM, consultada el 3 de diciembre de 2012.
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El indicador biométrico que mas satisface estos requisitos es la huella dactilar”. 63

3.9 Necesidad de regular la impresion monodactilar, ademas de la firma, del

otorgante del instrumento publico notarial como formalidad esencial

El otorgamiento es la accion de extender un documento en el que se da forma escrita a

un acto o contrato, con las firmas requeridas para su validez.

Luis Carral y de Teresa indica que: “no es lo mismo otorgamiento que autorizacion. Los
actuantes en el otorgamiento son los otorgantes. El otorgamiento comprende la firma...

En la autorizacion, el actuante es el notario.

El otorgamiento esta ligado a la estipulacion, pues es su ratificacién formal y escrita... la

lectura es un presupuesto légico e indispensable del otorgamiento”.64

El numeral 10 del Articulo 29 del Cédigo de Notariado, obliga a que el notario lea el

instrumento publico a los otorgantes del mismo, previo a que sea firmado por éstos.

El numeral 12 del Articulo 29 del Codigo de Notariado, establece que: los instrumentos
publicos contendran las firmas de los otorgantes y de las demas personas que
intervengan (intérpretes, por ejemplo) y si el otorgante no supiere o no pudiere firmar,

pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y en su defecto, otro que

%2 Ossorio, Manuel; Ob.Cit; pag. 523.
% Carracal y de Teresa, Luis, Ob. Cit, pags. 138 y 139.
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especificara el notario, firmando por él un testigo, y si fueren varios los otorgantes que
no supieren o no pudieren firmar, lo hard un testigo, por cada parte o grupo que

represente un mismo derecho.

El Codigo de Notariado entonces requiere Unicamente las firmas de los otorgantes, y
sélo en caso de que éstos no sepan o no puedan firmar pondran la impresion digital, sin
embargo, existe la necesidad de regular la impresion monodactilar del dedo pulgar
derecho u otro en su defecto, ademas de la firma del otorgante del instrumento publico

notarial como formalidad esencial, en virtud de los siguientes motivos:

1.  El dactilograma (dibujo que se forma entre los surcos interpupilares y las crestas
papilares de los dedos), es un medio eficaz para determinar la identidad del

otorgante del instrumento publico notarial.

2. La firma y la impresion monodactilar del otorgante pueden ser sometidas, para
determinar su autenticidad o no, a expertajes grafotécnicos y dactiloscopicos, los
que constituirian medios de prueba idoneos para deducir responsabilidades civiles
y penales, a supuestos otorgantes y notarios, en caso de que las mismas no
correspondan a quien legitimamente debia otorgar el acto o contrato contenido en

el instrumento publico notarial.

3.  Muchos notarios en ejercicio, actualmente, aun sin existir regulacién legal al
respecto, estan pidiendo a los otorgantes de los instrumentos publicos, que

ademas de la firma dejen la impresién monodactilar del dedo pulgar derecho.
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3.10

Que

En los juzgados civiles existen numerosos juicios ordinarios que pretenden la

nulidad de instrumentos publicos notariales, y ademas existen acciones
constitucionales de amparo, por violacién al derecho de propiedad, especialmente
de inmuebles, que demandan que el Estado de Guatemala implemente medidas
para mayor seguridad juridica de los instrumentos notariales, y entre tales
medidas puede caber la reforma al Cddigo de Notariado en cuanto a la exigencia
legal de la impresién monodactilar del otorgante, ademas de su firma, como

formalidad esencial.

La Ley de Inmovilizacién Voluntaria de Bienes Registrados, Decreto Niamero 62 —
97 del Congreso de la Republica de Guatemala, constituye, en el derecho interno,

un antecedente de la exigencia, como formalidad en instrumentos notariales en

materia de inmovilizacion registral, de la impresion monadactilar del otorgante,

ademas de su firma, que bien puede servir de referencia para reformar el Codigo
de Notariado, para que tal exigencia legal se generalice a todos los instrumentos

notariales.

Anteproyecto de ley de reforma al Cédigo de Notariado

DECRETO NUMERO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
CONSIDERANDO:

es deber del Estado de Guatemala garantizar la seguridad juridica de la funcion

notarial.
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CONSIDERANDO:
Que en cumplimiento del citado deber, se hace necesario reformar el Cédigo de
Notariado, en el sentido de que los otorgantes e intervinientes de los instrumentos
publicos notariales, ademas de las firmas dejen la impresion monodactilar, para que, en
caso de duda o falsedad, ademas de los peritajes grafotécnicos se puedan realizar los
peritajes dactiloscopicos correspondientes.
POR TANTO
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
DECRETA
L.as siguientes:
REFORMAS AL DECRETO NUMERO 314 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
CODIGO DE NOTARIADO
ARTICULO 1. Se reforma el numeral 12 del Articulo 29, el cual queda asi:
“12. Las firmas e impresiones monodactilares del dedo pulgar derecho u otro en su
defecto, el cual se especificara, de los otorgantes y de las demas personas que
intervengan y la firma del notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante
no supiere o no pudiere firmar, pondra la impresién digital de su dedo pulgar derecho y
en su defecto, otro que especificara el notario, firmando por €l un testigo, quien también
dejara la impresion monodactilar, y si fueren varios los otorgantes que no supieren o no
pudieren firmar, lo hara un testigo, por cada parte o grupo que represente un mismo
derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante pondra antes de firmar, la
expresion: “Por mi y ante mi”.
ARTICULO 2. Se reforma el numeral 6 del Articulo 31, el cual queda asi:
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‘i‘\." Pepers o
‘6. Las firmas e impresiones monodactilares del dedo pulgar derecho u otro en su -

defecto, el cual se especificara, de los que intervienen en el acto o contrato, o las
impresiones digitales de quienes no saben o no pueden firmar, en su caso’.

ARTICULO 3. Se reforma el numeral 8 del Articulo 42, el cual gueda asi:

“8. Que en el mismo acto el testador, los testigos y los intérpretes, en su caso, firmen y
pongan la impresidon monodactilar, y el notario firme el instrumento”.

ARTICULO 4. Se reforma el numeral 5 del Articulo 44, el cual queda asi:

“5. Las firmas e impresiones monodactilares del otorgante, testigos e intérpretes, si los
hubiere, o0 en su caso la impresidon monodactilar del otorgante y la firma del notario”.
ARTICULO 5. El presente Decreto entrar4 en vigencia el dia siguiente de su
publicacién en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

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

GUATEMALA, A LOS DIAS DEL MES DE DEL ANO
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CONCLUSIONES

Los fines del instrumento publico notarial de perpetuar la voluntad, servir de
medio probatorio, dar forma legal y asegurar la eficacia a su contenido, no se
alcanzan cuando el instrumento se declara nulo por carecer de alguna de las
formalidades esenciales, entre ellas, cuando la firma de algun otorgante es falsa,
razon por la que ademas de la firma, pudiera exigirse la impresién monodactilar

del otorgante.

Actualmente, el hecho de que los instrumentos publicos notariales unicamente
contengan la firma del otorgante, como una de las formalidades esenciales,
conlleva el inconveniente de que, ante la duda, unicamente puede existir un

peritaje grafotécnico para establecer si la firma es adulterada, falsa o auténtica.

De conformidad con el Codigo de Notariado la firma del otorgante del acto o
contrato constituye una de las formalidades esenciales de los instrumentos
publicos notariales, sin que se exija legalmente que los otorgantes dejen la
impresion monodactilar, sin embargo, en la practica notarial algunos notarios

ademas de la firma requieren la impresion digital de los otorgantes.
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Existe un incremento en los procesos ordinarios y constitucionales que versan
sobre desapoderamiento y registro ilicito de bienes, especialmente inmuebles,
mediante contratos contenidos en instrumentos publicos notariales, en los que se
advierte que la firma de quien transfiere el bien es falsa, lo que demanda que el
Estado de Guatemala, como garante de la seguridad juridica, tome las medidas

pertinentes.
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RECOMENDACIONES

Para que el instrumento publico notarial cumpla con los fines para los que es
creado, debe contemplarse legalmente como formalidad esencial, tanto la firma
como la impresion monodactilar del otorgante, tal como ya se exige en los
instrumentos notariales otorgados en materia de inmovilizacion registral (acta de
legalizacion de la firma de la solicitud y acta notarial de cancelacion de la
limitacion), segun la Ley de Inmovilizacion Voluntaria de Bienes Registrados,
Decreto nimero 62 — 97 del Congreso de la Republica de Guatemala, y se regula

en leyes notariales de otros Estados como las de Peru y El Callao.

La impresion monodactilar del otorgante del instrumento publico notarial, ademas
de la firma, como formalidad esencial, permitiria ademas del peritaje grafotécnico
sobre ésta, que la impresion dactilar pueda ser sometida a un peritaje
dactiloscopico, para establecer si la misma corresponde o no al otorgante al que

se le esta atribuyendo.

En virtud de que es deber constitucional del Estado de Guatemala garantizar la
seguridad juridica de la funcién notarial, que el Congreso de la Republica, previo
agotamiento del proceso legislativo correspondiente, decrete la reforma al
Caodigo de Notariado, en el articulado pertinente, en el sentido de que los
otorgantes e intervinientes de los instrumentos publicos notariales, ademas de

las firmas dejen la impresiéon monodactilar, como formalidad esencial.
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Que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, ente encargado del
control de ejercicio del notariado en nuestro pais, sugiera a sus agremiados que,
en tanto se llegara a reformar el Codigo de Notariado, si lo tienen a bien, que le
pidan a sus clientes que ademas de la firma dejen en el instrumento publico
notarial la impresion monodactilar del dedo pulgar derecho u otro en su defecto

que se especifique.

100



BIBLIOGRAFIA

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo Il
Dieciseisava edicion. Editorial Heliastra, Buenos Aires, Argentina, 1981.

CARRACAL Y DE TERESA, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Dieciseisava
edicion. Editorial Porria. México, 2004.

DEL VAL LA TIERRO, Félix. Grafocritica. Editorial Tecnos. Madrid, Espania, 1956.

Fundacion Tomas Moro. Diccionario juridico espasa. Editorial Espasa Calpe, S.A,,
Madrid, Espafa, 2001.

GIMENEZ-ARNAU, Enrique. Derecho notarial. Ediciones Universidad de Navarra,
S.A., Pamplona, Espafa, 1976.

GOMEZ DE LA TORRE, Carlos. Funcion notarial y calificacion registral. Temas de
Derecho Registral. Tomo Il. Palestra Editores. Arequipa, Peru, 1999.

GONZALEZ, Carlos Emérito. Derecho notarial. Editorial La Ley, S.A., Buenos Aires,
Argentina, 1971.

http://www.criminalistica.net/forense/podium-forense/dactiloscopia/79-ficha-
decadactilar.html, consultada el 8 de septiembre de 2012.

http://redyseguridad.fi.unam.mx/proyectos/biometria/clasificacionsistemas/recohuella.ht
ml, consultada el 7 de octubre de 2012,

http://www.notariosbolivia.com/Tema4.pdf, consultada el 13 de noviembre de 2012.

http://www_cienciaforense.com/Pages/EvidenciaFisica/Dactiloscopia.htm, consuitada el
21 de noviembre de 2012.

http://www.monografias.com/trabajos53/identificacion-metodos/identificacion-
metodos2.shtml#ixzz2YmREBbAM, consultada el 3 de diciembre de 2012.

http://iwww.robertexto.com/archivo19/dere_notarial.htm, consultada el 10 de diciembre
de 2012.

http://www.invescrim.bligoo.com/introduccién-a-la-dactiloscopia#Ua46f919-mu,
consultada el 9 de enero de 2013.

http://hmbb.galeon.com/aficiones913041.html, consultada el 9 de enero de 2013.

http://www.invescrim.bligoo.com/introduccién-a-la-dactiloscopia#Ua46f919-mu,
consultada el 9 de enero de 2013.

101




http://www.grafologiaintegral.com.ar/grafotecnia.html, consultada el 12 de enero de ’
2013.

http://iwww.semefo.gob.mx/swb/SEMEFO/Dactiloscopia, consultada el 17 de febrero de
2013.

http://personales.larural.es/fijharo/siid.htm, consultada el 3 de abril de 2013.

http://alejitaposada.obolog.com/dactilogramas-1303249x, consultada el 5 de abril de
2013.

LAFFERRIERE, Augusto Diego. Curso de derecho notarial. Primera Edicion, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral. Provincia
de Entre Rios, Argentina, 2008.

LINAN BARRETO, Araceli Paola. Grafotecnia forense.
www.grafologiaintegral.com.ar/grafotecnia.html, consultada el 12 de enero de
2013.

Microsoft Corporation. Diccionario de Ia real academia espafiola. Version electronica
Microsoft Encarta 2009.

MUNOZ, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Décima
Primera Edicion. Guatemala, C.A., 2006.

MUNOZ, Nery Roberto. El instrumento publico y el documento notarial. Décima
Edicion. Guatemala, C.A., 2006.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Editorial
Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1981.

PALACIOS, Maria Cristina. La eficacia judicial y extrajudicial del documento
notarial. Union Internacional del Notariado. Trabajo presentado en la X Jornada
Notarial Iberoamericana. Valencia, Espafia, 2002.

PEREZ DELGADO, Gabriel Estuardo. Breve historia de la evolucion del notariado
en América Latina y Guatemala. Cuaderno de investigacion No. 7, Serie
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Rafael Landivar. Unidad de
Investigacion y Publicaciones. Quetzaltenango, Guatemala, 2008.

ROSALES CHIPANI, Ivan. Derecho notarial y registros publicos.
http://www.notariosbolivia.com/Tema4.pdf, consultada el 13 de noviembre de
2012.

RODRIGUEZ REGALADO, Pablo A. La prueba pericial grafotecnica en el proceso
civil. Editorial EL ALBA. Arequipa, Peru, 1996

102




Universidad Nacional Autébnoma de México. Diccionario juridico mexicano. Tomo V.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie E: Varios. Nimero 27. México, 1984.
Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Codigo Civil. Decreto Ley Numero 106. Gobierno de Enrique Peralta Azurdia, 1964.

Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto Ley Numero 107. Gobierno de Enrique
Peralta Azurdia, 1964.

Cédigo Penal. Decreto Numero 17-73, del Congreso de la Republica de Guatemala.

Codigo de Notariado. Decreto Numero 314, del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Ley del Organismo Judicial. Decreto Numero 2-89, del Congreso de la Replblica de
Guatemala.

Ley del Registro Nacional de las Personas. Decreto Numero 9-2005, del Congreso
de la Reptublica de Guatemala.

Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria. Decreto Niumero 72-2001, del Congreso
de la Republica de Guatemala.

Ley de Inmovilizaciéon Voluntaria de Bienes Registrados. Decreto Niumero 62-97, del
Congreso de la Republica de Guatemala.

Ley de Parcelamientos Urbanos. Decreto Numero 1427, del Congreso de la
Republica de Guatemala.

Decreto Legislativo del Notariado. Republica de Peru.

Ley de Notariado. Republica del Callao.

103





