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Guatemala, 15 de febrero de 2010

Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Atentamente me dirijo a usted para manifestarle que en cumplimiento de la
providencia en donde se me nombra como ASESOR, he desarrollado dicha funcion
respecto del trabajo de tesis denominado: “ANALISIS JURIDICO DEL SISTEMA DE
FIRMA DIFERIDA COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACTO”,
propuesto por la bachiller ANA RAQUEL MORATAYA LARA.

En reuniones celebradas con la sustentante, sugeri efectuar algunas maodificaciones
de fondo como de forma con el objeto de mejorar su trabajo.

En cumplimiento del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico hago
constar que en el trabajo de mérito, de la bachiller Ana Raquel Morataya Lara se ha
realizado lo siguiente:

a) El trabajo consiste en un detenido y objetivo analisis sobre el sistema de
firma diferida como una excepcion al principio de unidad de acto, asi como de
su importancia y de la necesidad de su aplicacion.

b) Los métodos y técnicas empleados en esta investigacion fue el analitico, la
induccién y la deduccién que sirvieron para analizar todos los temas y decidir
cuales incluir dentro de la misma, usando la técnica bibliografica y
documental.

c) La redaccion empleada para la elaboracion de este trabajo es clara y sencilla,
posee un buen enfoque y la autora al referirse sobre este tema lo hace con
seriedad lo que podra servir de base a futuras investigaciones.




Lic. Estuardo Castellanos Venegas
Colegiado: 7706
3%, Avenida 14-43 zona 1, Ciudad de Guatemala
Teléfono: 2230-4830

d) Esta investigacion que presenta la ponente, constituye un buen aporte para la
comprension y desarrollo del derecho notarial, particularmente haciendo una
excepcion al principio de unidad de acto, asi mismo su comparacion con otras
legislaciones, lo que seria de gran beneficio a la sociedad guatemalteca.

e) Plantea interesantes conclusiones y recomendaciones que concuerdan con el
tema y que son propuestas reales para la solucion y mejora del tema
planteado.

f) Fundamentandose en la bibliografia adecuada y suficiente, asi como la
legislacion nacional atinente.

Por lo anterior, estimo que el tema propuesto reune los requisitos exigidos y en
consecuencia es procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE al desarrollo del
mismo, recomendando que este tema sea objeto de discusion en el Examen
General Publico de su autora.

Atentamente,

Lic. Estuardy Casge -
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Respetable Dr. Mejia Orellana:

De manera atenta me dirijo a usted, deseandole éxitos en sus labores profesionales, a
ia vez informarle que en cumplimiento a la resolucion de fecha veintiuno de julio de dos
mil diez, en la cual fui nombrado como Revisor de tesis de la bachiller ANA RAQUEL
MORATAYA LARA, intitulado “ANALISIS JURIDICO DEL SISTEMA DE FIRMA
DIFERIDA COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACTO”, para lo cual
procedi a revisarlo, asesorando a la bachiller en las modificaciones que se estimaron
pertinentes tomando en cuenta lo siguiente:

a)

b)

La tesis abarca un contenido técnico y cientifico analizando sobre el sistema de
firma diferida como una excepcién al principio de unidad de acto, asi como la
comparacion con otras legislaciones.

La metodelogia de investigacion que se utilizo fue la de recopilacion de datos
que permitio la produccién de conocimiento y la obtencidn de criterios validos asi
como el método analitico, con el cual se determiné una comprensién e
interpretacion general de.lo que abarca este tipe de sistema de firma diferiday lo
gue se debe de entender sobre el mismo; vy asi conocer su importancia en la
funcion notarial, y la forma de su implementacion. Y también poder realizar una
critica constructiva y educativa del tema.

Durante el desarrollo det trabajo se utilizd la técnica bibliografica, descriptiva y
documental, debido a que con la misma se obtuvo la informacién acorde para la
elaboracién de la tesis con los datos de actualidad, asi como consultas de

Derecho Comparado. ;



EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA
Abogado v Notario
32. Avenidai3-62 Zona 1, Ciudad de Guatemala
Tel. 2232-7936

dj Al leer y analizar las conciusiones y recomendaciones realizadas por la

sustentante, me percato que ias ha realizado de forma correcta porque ha
seguido la concatenacion que debe existir entre cada conclusion con su
respectiva recomendacion.

En relacion a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien
seleccionado y completo, en virtud de que se utiliz6 diferentes fuentes, tanto
nacionales como extranjeras, o que hace que la presenie tesis muesire
fundamento en cada una de sus aseveraciones.

Por lo tanto, en cumplimiento del contenido del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de la Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Piblico, estimo que el mismo debe de ser aprobado, en virtud
de la cual emito DICTAMEN FAVORABLE del presente trabajo de tesis.

Atentamente,

Lic. Edgar Armindo Castilio Ayala

Abogado y Notario

Colegiado: 6220
REVISOR

Edgar Armindo Castille Ayala
' Abogedo y Netasio
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INTRODUCCION

La investigacion, presenta el andlisis juridico del sistema de firma diferida como
excepcion al principio de unidad de acto, va dirigida a todo profesional y estudiantes del
Derecho. Se conoce como firma diferida, la firma que los otorgantes de un instrumento
publico signan en diferentes o distintos momentos en el tiempo, lo cual no esta recogido
en la legislacion en Guatemala, pero se utiliza dia a dia.

La presente investigacion se justifica porque pretende establecer si es costumbre en
Guatemala que los documentos notariales se firmen en varios actos, a tal punto que
sea necesario legislar y por ende permitir su firma diferida. Es por eso de gran
trascendencia el estudio e investigacion de este tema y ver si se puede implementar el
sistema de firma diferida en Guatemala como una excepcioén al Principio de Unidad de
Acto.

La hipétesis planteada que en los contratos en la mayoria de los casos se da el
rompimiento del principio de unidad de acto, pues algunos notarios no aplican el
principio de unidad de acto que la ley establece, permitiendo asi que la firma sea puesta
en distintos momentos debido a que las partes no cuentan con el tiempo necesario por
sus distintas ocupaciones, siendo esto contrario a la ley, dando lugar a la necesidad de
regular la permisibilidad del sistema de firma diferida en los documentos notariales.

El objetivo primordial fue llegar a establecer en un futuro la procedencia de permitir el
sistema de firma diferida como excepcion al principio de unidad de acto en algunos
documentos notariales en Guatemala.

Al realizar la presente investigacion del derecho comparado entre Guatemala y Panama
se ha logrado alcanzar el objetivo de dicha investigacion, ya que como en Panama
existen excepciones al principio de unidad de acto notarial, considero que es factible
que en Guatemala se pueda implementar el sistema de firma diferida como una
excepcion al principio de unidad de acto; pues en la medida que se le brinde atencion a

®



esta excepcion se lograra la normal realizacién del derecho, mientras que la indiferencia
a dicha excepcion provoca el deterioro de la noble misién que desempefia el notario.

El contenido se presenta en cuatro capitulos, en el capitulo uno, contienen aspectos
generales del derecho notarial, el capitulo dos, el documento notarial; el capitulo tres, la
firma diferida como excepcion al principio de unidad de acto; y por ultimo, de la firma
diferida en el derecho comparado Guatemala — Panama, dando una visién general para
poder enfocar el tema principal haciendo énfasis a la firma diferida como excepcién al
principio de unidad de acto en particular, que es parte fundamental en este estudio,
presentandose al final las conclusiones y recomendaciones.

En Guatemala, no existe regulacion sobre el sistema de firma diferida a pesar de que se
lleva a cabo en la practica por algunos notarios; es por eso de gran trascendencia el
estudio e investigacion de este tema, y ver si se puede implementar el sistema de firma
diferida en Guatemala.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho notarial

“Esta rama del saber juridico ha sido objeto de numerosas definiciones. La doctrina,
la jurisprudencia y las legislaciones de diferentes paises han abordado el tema. De

entre estos conceptos vamos analizar solo algunos.

Para Gimenez el derecho notarial es: “El conjunto de doctrinas o de normas juridicas
que regulan la organizacion de la funcién notarial y la teoria formal del instrumento

publico”.!

Para Salas el derecho notarial es: “El conjunto de doctrinas y normas juridicas que

regulan la organizacioén del notariado y la teoria formal del instrumento publico”.2

“Derecho Notarial, Segun el lll Congreso Internacional del Notario Latino celebrado en
Paris, Francia en 1954, se concluyé que: es un Conjunto de disposiciones legislativas,
reglamentarias, uso, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcion

notarial y el instrumento publico notarial.

El derecho notarial es el ordenamiento juridico de la funcién notarial, asi como también

se puede definir como el estudio del conjunto de normas juridicas contenidas en las

" Gimenez Arnau. Derecho notarial. Pag.30
2 Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag.15
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diversas leyes que regulan obligaciones y modalidades a que deben ajustarse el

ejercicio activo de la funcién de Escribano.

El Derecho Notarial es el conjunto de normas juridicas de fondo y forma relacionados
con la escrituracién y que determinan a la vez las facultades y deberes del notario en el

ejercicio de su augusto ministerio publico.

El Derecho Notarial es la conducta del Notario, o sea en cuanto autor de la forma

publica notarial”.

“El Derecho Notarial es aquella rama cientifica del Derecho Publico que, constituyendo
un todo organico sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias y
extrajudiciales mediante la intervencion de un funcionamiento que obra por delegacion

del Poder Publico”.*

“El Derecho Notarial es un conjunto de doctrinas 0 de normas juridicas que regula la

funcion del escribano y la teoria formal del instrumento publico.

El Derecho Notarial es parte del ordenamiento juridico que, por conducto de la

autenticacion y legalizacion de los hechos hace la vida normal de los derechos”.®

8 Castan Tobefias. Derecho notarial comparado. Pag. 345
4 Mengual y Mengual. Elementos del derecho notarial. Pag. 85
5 Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 115
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De acuerdo a las definiciones anteriores, el derecho Notarial puede ser definido como el
conjunto de doctrinas y normas juridicas que regulan la organizacién del notariado, la
funcion notarial y la teoria formal del instrumento publico.

1.1. Objeto del derecho notarial

El objeto del derecho notarial es la creacién del instrumento publico.

1.2. Contenido del derecho notarial

El contenido del derecho notarial es la actividad del notario y de las partes en la

creacion del instrumento publico.
1.3. Caracteristicas del derecho notarial

I “No existen derechos subjetivos en conflicto; por ello se dice que actlia en la fase

normal del derecho;

I Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el

instrumento publico;

Ill.  Se aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad a fin

de concretar los derechos subjetivos;



IV. Es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional

division entre el derecho publico y el derecho privado”;

V. En sentido amplio, Nery Murioz, sostiene que: “el campo de actuacién del Notario
es la jurisdiccion voluntaria y que la certeza y la seguridad juridica que el Notario
confiere a los hechos y actos que autoriza es derivado de la fe publica que

ostenta”. ’

1.4. Principios propios del derecho notarial

a) De fe publica

b) De la forma

¢) De inmediacién

d) De rogacién

e) Del consentimiento
f) De seguridad juridica
g) De autenticacion

h) De publicidad

i) Unidad de acto

j) De protocolo

5 Salas. Ob. Cit. Pag. 15
" Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 25
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Fe publica

La fe puablica es un principio del derecho notarial, en su obra el autor Neri Argentino,
dice: “En definitiva: puede preceptivamente afirma que la fe publica: es un principio real
de derecho notarial, puesto que viene a ser como una patente de crédito que se
necesita forzosamente para que la instrumentacion publica sea respetada y tenida por

cierta, se traduce por una realidad evidente”.®

En si la fe publica es la presuncion de veracidad en los actos autorizados por un notario.
Es por ello que el Cadigo de Notariado, en su Articulo primero 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”.

De la forma

“Es la adecuacion del acto a la forma juridica que mediante el instrumento publico se

esta documentando.

El Cédigo de Notariado en el Articulo. 29 enumera los requisitos para redactar un

instrumento puUblico ya que son los que estos deben contener.

® Argentino, Neri. Tratado tedrico y practico de derecho notarial. Vol. | Pag. 366
5



Inmediacion

El notario a la hora de actuar siempre debe estar en contacto con las partes. La funcién
notarial demanda un contacto entre el notario y las partes, y un acercamiento de ambos

hacia el instrumento publico.

Rogacion

La intervencion del notario siempre es solicitada, no puede actuar por si mismo o de

oficio.

El Articulo uno del Cédigo de Notariado establece: “El notario tiene fe ptblica para
hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o

a requerimiento de parte”.

Consentimiento

El consentimiento es un requisito esencial y debe estar libre de vicios, si no hay
consentimiento no puede haber autorizacion notarial. La ratificacion y aceptacion, que
queda plasmada mediante la firma de o los otorgantes, expresa el consentimiento. (Ver

Articulo. 29 numerales 10 y 12 del Cédigo de notariado).



Seguridad juridica

Este principio se basa en la fe plblica que tiene el notario, por lo tanto, los actos que

legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza.

Autenticacion

Mediante la firma y el sello se establece que un hecho o acto ha sido comprobado y

declarado por un notario.

Publicidad

Los actos que autoriza el notario son publicos; por medio de la autorizacién notarial se
hace publica la voluntad de la persona. Este principio de publicidad, tiene una
excepcion, y se refiere a los actos de UGltima voluntad, testamentos y donaciones por

causa de muerte.

Unidad del acto

Este principio se basa en que el instrumento publico debe perfeccionarse en un solo

acto.



De protocolo

Al considerarlo como principio, se le tiene como un elemento de necesidad por las

ventajas que reporta a las garantias de seguridad juridica, eficacia y fe pablica”. °

1.5. La funcion notarial y su naturaleza

Notariado: Institucion que comprende todo lo relativo a la notaria y a los notarios. En
opinién de Giménez Arnau, “definir al notariado importa definir al notario o sea que se
le considere como grupo de quienes la desempefian. Se ha dicho que la naturaleza del
notariado se exterioriza en la practica en el conjunto de facultades que constituyen el
ejercicio de la funcion notarial, la que a su vez, es una prerrogativa del poder publico
que va encaminada a declarar el derecho mediante una manifestacion con la que se da
forma al acto juridico. Es el notariado una institucién que surge en forma natural de la
organizacién social, desde las primeras manifestaciones contractuales de la sociedad, y
que consiste en términos generales en el sistema organizado de personas investidas de
fe plblica para autorizar o dar fe de hechos y actos que ante ellos pasan y se otorgan;
el notario, pues, es un magistrado, representante del poder publico, obligado y capaz de
recibir y dar forma a cuanta manifestacion juridica surja de la vida de relacion

contractual”.'®

® Salas. Ob. Cit. Pag. 349
Péaez, Neri. Derecho notarial argentino. Pag. 63



“Segun el notariado de tipo latino, como el de nuestro pais, el notario es al mismo
tiempo un funcionario dotado de fe publica y un abogado que ilustra a las partes,
redacta el documento, lo autoriza, expide copias certificadas y conserva el original. La

actuacion del notario no tiene mas limites que los que marcan las leyes”."!

En otras latitudes, al hablar del notariado de tipo latino, como el nuestro, citando al autor

Argentino Neri Paez sefiala:

“Como quiera que se opine, y se den explicaciones acerca de si la institucion del
notariado y su desarrollo histérico, es de estricto rigor o convencionalmente necesaria

€S reconocer:

a) respecto de lo primero, que el Estado dispone todo lo concerniente al interés
legal y a la seguridad general; de donde se infiere que el Estado mismo trabaria
las garantias contractuales si no adoptase un organismo de tutela y regulacion

de la autenticidad de los negocios juridicos; y

b) tocante a lo segundo, que la creacion de la institucion es una consecuencia del

reconocimiento mismo de la funcion fedataria, pues mal podria asegurarse la

" Mufioz. Ob. Cit. Pag. 39



efectividad, y por consiguiente la legalidad misma de las relaciones contractuales,
si el Estado hubiese hecho de lado al 6rgano funcional, capaz por su versacion
juridica y competente por su investidura. Por consiguiente, la creacion del
organismo publico que disciplina la funcion fedataria ha sido un doble aserto del
poder publico, pues a la vez que ha logrado disipar la rayana ocasion de subvertir
la garantia de los derechos -precisamente por la propia intervencion del notario
en la contratacién juridica- ha contribuido a consolidar el interés de las mdltiples
prestaciones patrimoniales. De la cohorte de definiciones de los mejores
tratadistas espafioles se infiere que en el campo doctrinal el notariado ofrece

distintos puntos de vista”."?

Algunas definiciones son dignas de citarse, por su singularidad.

a)

Paez, cita a Fernandez Casado, quien opina: “Notariado es el conjunto de
personas adornadas de titulo para ejercer el arte de la notaria, cuyo concepto
refuerza al afirmar, ademas, que la instituciéon comprende todo lo relativo a la
notaria y a los notarios, y rebalsa al sostener, por ultimo, que el vocablo
comprende a todos los funcionarios que han tenido y tienen la facultad de
autenticar los actos de las autoridades, corporaciones y personas de todas
clases en diferentes épocas y bajo diversas formas y denominaciones; acerca de
cuya enunciacion preceptiva cabe reparar que, ante lo fundamentalmente

separativo del notariado del resto de ofras instituciones similares que acuerdan a

'2 paez. Ob.Cit. Pag. 70
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b)

sus funcionarios potestades notariales, no cuadra arraigar en su esfera de accion

los actos que son propios de autoridades y corporaciones”; 2

Paez, cita a Sancho Tello, quien expone: “lo esencial, lo caracteristico del
notariado es hoy, segln la ley y la ciencia, el cargo publico de autorizar y dar fe
de los actos que ante sus funcionarios pasan o se otorgan; cuyo precepto es
dudoso, por cuanto ni el notariado importa un cargo publico ni tampoco el notario
es el Unico funcionario que autoriza y da fe; en tanto el notariado es cabalmente
una institucion sui generis, el notario no sé6lo se concreta a legitimar los actos que
ante él pasan, sino que, como judex instrumenti, es agente activo de los
otorgantes, y por lo mismo que actlia promiscuamente en la contratacioén recibe y

redacta segun las leyes los actos y contratos que se le recaban”;'*

El jurista italiano Lavandera sostiene que “el notariado es la magistratura de la
jurisdiccion voluntaria que con autoridad y funcion de justicia aplica la ley al acto
juridico que se celebra en esa esfera con la conformidad de las partes;
declarando los derechos y obligaciones de cada uno, lo aprueba, legaliza y
sanciona con validez, autenticidad y ejecucion; autoriza y dirige su cumplimiento
con el proceso documental; cuyo enunciado eleva al notariado al rango de

magistratura voluntaria, con autoridad funcional capaz de legitimar, a través del

13 |bid. Pag. 481
14 Ibid. P4ag. 485
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d)

proceso documental, las relaciones juridico-contractuales que ejecutan o

convienen los otorgantes, lo cual importa:

)

colocar a la institucibn en un 6rgano superior de cosas, toda vez que

se la reviste de una jerarquia propia; y

reconocer al notario como digno de ejercer el oficio cual si fuera un
magistrado, por lo mismo que actGta como funcionario de justicia
legalizador de los derechos y  obligaciones de las partes que a él acuden
yoluntariamente; concepto, por lo demas, puramente retorico que solo
embellece la expresion y deleita al profesional, pues no hay legislacion, al
menos dentro del notariado tipo latino, que asigne a la institucién el orden

o calidad de magistratura y estime al notario magistrado de paz”;"®

Casado, cita a Bellver Cano, quien opina: “segin el cual la naturaleza del

notariado se exterioriza practicamente en el conjunto de facultades que

constituyen el ejercicio de la funcion notarial, y la funcién notarial es una

prerrogativa del Estado que va encaminada a declarar el derecho, y lo exterioriza

en la manifestacion con que da forma al acto juridico, y, por todo ello la funcién

notarial es una funcién publica que corresponde presidir y representar al Estado,

se llega al convencimiento de que el notariado es un instituto fundadamente

natural y social, y eminentemente publico y de forzosa y formal necesidad juridica,

'® Casado Fernandez. Del notario latino. Pag. 25
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que por su valer juridico pertenece al poder legitimador del Estado y se

desenvuelve como un organismo de jurisdiccién propia; de cuyos conceptos, bien

forjados y elevadamente filoséficos, cabe inferir:

)

if)

que el notario es un magistrado representante del poder puablico, obligado
y capaz de recibir y dar forma a cuanta manifestacion juridica surja de la

vida de relacién contractual; y

que el notariado implica una funcién docente; empero, en derredor de todo
esto se presenta un notariado como debiera ser, un notariado sentido por
virtud de nuevas ideas, y no un notariado como es, pues se puede
asegurar, sin temor de equivocarse, que las legislaciones, pese a su
contribucién por un mejoramiento del notariado, aiin no han modelado un
estatuto organico notarial que revista la cualidad apuntada, ni tampoco han
admitido que la funcion notarial importe una magistratura, por lo que este

tipo de funcion y de notariado sélo tienen asidero en la doctrina”;'®

e) Giménez Arnau, “al definir al notariado importa definir al notario, sea que se

estime al notariado como funcion o sea que se le considere como el grupo de

quienes la desempeiian, o lo que es igual, admitido lo que es el notario resulta

obvio el concepto acerca del notariado, y viceversa; con esta afirmativa y la

'® Ibid. Pag. 25
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contemporizacion de algunos conceptos doctrinales, sella la conclusion de
determinadas consideraciones en torno a la institucion, a la funcién en si, y al
ejercicio de la misién del notario, las cuales -a su juicio- bastan para adquirir un

exacto concepto, y asi, singularizar una definicion;

f) teniendo en cuenta lo expresado por Sanahuja y Soler, la institucion del notariado
es una realidad creada por la tradicion con caracteristicas tales que no permiten
incluirla dentro de las concepciones corrientes que elabora la ciencia juridica; por
ejemplo, el empefio de darle asidero a los principios que rigen el derecho judicial
o el administrativo fue la base de una idea equivoca que apunté al notario como
un auxiliar de la administracion de justicia, o de la administracién publica, cefido,
por lo demas, a un régimen de medidas y restricciones propias de una
organizacion burocratica; de ahi, entonces, que a su entender una institucion
como la notarial, de tan honda raigambre, no debe entrar en choque con
conceptos y principios que, aunque validos, no se adapten a la realidad, pues de
su propio seno fluyen una serie de conceptos que no sélo dictaminan acerca de

su indole sino que acusan normas de su perfeccionamiento”."”

De las transcripciones hasta aqui realizadas se desprende, en principio, que los
notarios son personas investidas por el Estado de fe publica para autenticar hechos y

actos que ante ellos pasan y se otorgan, lo que es la funcién notarial.

7 ibid. Pag. 25
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1.6. Teorias de la funcion notarial

“Las teorias de la funcion notarial integra una vision totalizadora y abarca las diferentes
funciones que ejecuta el notario para el cumplimiento del requerimiento. A momento de
relatar la concrecion de un acto o negocio juridico, o la documentacién de cualquier
instrumento con contenido juridico, la intervencién notarial implica un accionar que da
forma y modela la voluntad de las partes, otorgandole fe publica. El escribano ordena y
estructura, legaimente, los hechos o negocios presentados por los requirentes, a fin de

que se obtengan los efectos buscados en esencia por ellos’. "

Castan Tobefias, sostuvo que: “las distintas funciones, se configuran en lo que él llamé

las tres labores notariales:

. De asesoramiento: El escribano ejerce su misién, canalizandola a través del

consejo juridico y la orientacion técnica con criterio de oportunidad;
i Legitimadora y formativa: En segundo lugar, legitma y lo forma;

Il Autenticadora y documental: En tercer término, procede a documentar el
instrumento pulblico, dotandole de autenticidad fedante erga omnes.
El concepto y el contenido de la funcion varia segun la postura asumida sobre la

naturaleza juridica de esta”."®

'8 Sierz, Susana Violeta. Derecho notarial concordado. Pag. 54
'% Castan Tobeiias, Ob. Cit, P4g. 66.

15



Teoria funcionarista

“La funcion notarial consiste en dar forma de ser y de valer a los negocios juridicos o en
establecer la presuncion de verdad de ciertos hechos, mediante la afirmacion pasiva de
su evidencia por el Notario hecho en el mismo momento en que son para él evidentes,
por su produccion o por su percepcion, en el instrumento publico, a requerimiento de las
partes y generalmente con la colaboracién de éstas”. 2° Castan Tobefias sostiene que :
“el notario ejerce una funcion publica de caracter complejo, en nombre del estado,
correspondiéndole una posicion especial dentro de la organizacién administrativa y

juridica, aunque no burocratica”.?'

Teoria profesionalista

"La funcién notarial es profesional, documental, auténoma, juridica, privada, calificada,
impuesta y organizada por la ley para procurar seguridad, valor y permanencia de
hecho y de derecho, al interés juridico de los individuos, patrimonial y extra patrimonial,
entre vivos o por causa de muerte, en relaciones juridicas de voluntades, concurrentes
o convergentes y en hechos juridicos, humanos o naturales, mediante su interpretacion
y configuracion, autenticacion, autorizacion y resguardo confiado a un notario. Mengual

y Mengual. Elementos del derecho notarial”.??

2 palomino, Gonzalo. La funcién notarial, Pag. 13
21 Castan, Ob. Cit. Pag.67
2 Mengual y Mengual. Ob. Cit.. Pag. 32
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Postura intermedia

“La funcién notarial es una funcién publica de ejercicio privado. El escribano es un

profesional de derecho a cargo de una funcion publica.

La caracterizacion de la funcién notarial como funcién publica no implica atribuir la

calidad de funcionario publico al notario.

La funcidon notarial es una funcion puablica de ejercicio privado, controlada vy

reglamentada por tratarse de una funcién social”.?®

En todo caso, la funcidn notarial se efectia a instancia de parte y, pese a ejercerse al

servicio de intereses privados, respetara siempre el interés publico.
Origenes y desarrolio

“La funcién notarial es indudablemente tan antigua como la necesidad social a que
responde, cual es: la de constatacién de los hechos y su perpetuidad, necesidad

sentida ya sin duda por los mas remotos grupos sociales.

Tan importante es la funcién de depositario de la fe publica, de consejero, de guardador

de documentos, que requirié reglamentacion, y asi surge la institucion del notariado”.*

2 Abella, Adriana. Derecho notarial. Derecho documental- responsabilidad notarial. Pags. 24,25
* Ibid. Pag. 26.
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Contenido

Para Gonzalez Arnau, la funcién puablica encomendada al notario “es potestad que
sanciona derechos, impone la fe publica y autoridad documental, todo un proceso de
adiccion o agregacion de fe oficial a una labor juridico profesional, elementos que por

integracion producen el instrumento publico notarial”.2°

Efecto del ejercicio de la funcién

En el gjercicio de la funcién notarial, el notario da seguridad, valor y permanencia a los

hechos y actos juridicos.

Seguridad: La actuacion profesional otorga al documento la perfeccion juridica junto con
la funcién fedante, que contribuye a la estabilidad juridica.
Valor es el grado de aptitud que tiene el documento notarial para producir sus efectos,

que los produce no solamente entre las partes, sino también frente a terceros.

Permanencia es el atributo que se obtiene por el uso de los medios idéneos para que el
documento sea indubitable, juntamente con los procedimientos de conservacion

previstos por la ley y la prudencia notarial.

% |bid. Pag. 26
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1.7. Teorias doctrinarias sobre la naturaleza juridica del notario

El notario es funcionario publico

La corriente doctrinaria tradicional sostiene que el notario es funcionario publico.

El notario es un profesional liberal

La otra corriente le niega al notario la calidad de funcionario y agrega que la funcién

notarial no es funcién publica.

Para Pondré el notariado es una profesion liberal.

Sostiene esta corriente que el escribano no es un funcionario plblico, porque no posee

su vinculo permanente ni recibe sueldo ni instrucciones del Estado, en el sentido

especifico de no actuar como gestor de la cosa publica.

El notario es un profesional del derecho a cargo de una funcién piblica

‘Es un profesional de derecho, documentador, conciliador, consultor, consejero,

intérprete de la voluntad de las partes. Su tarea se desarrolla a requerimiento de parte:

su mision es interpretar la voluntad negocial: califica, legaliza, legitima, configura,
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documenta y autentica con las solemnidades de la ley el documento para su prueba y

eficacia”.?®

Esta corriente sostiene que:

El Escribano es un profesional liberal y, especificamente, un profesional del derecho.

Obra en su propio nombre y bajo su responsabilidad.

Ademas, cumple una funcién publica, cual es dar fe y autenticidad, mision que le ha

sido delegada por el Estado, y que por lo mismo, lo sujeta a su control disciplinario.

La tarea publica que ejerce el notario, se corresponde con la seguridad que el Estado
pretende mantener en las relaciones juridicas (y especialmente en la constitucion y

transmision de derechos reales).

Teoria que adopta la legislacién guatemalteca

La teoria adoptada por la legislacion guatemalteca es la profesionalista, en virtud de

que desarrolla una actividad independiente del Estado, ademas que no recibe sueldo de

este.

% |bid. Pag. 28
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1.8. Fuentes del derecho notarial

En Guatemala, la Gnica fuente del derecho notarial es la ley.

En Guatemala, los notarios pueden ejercer, Gnicamente dentro del marco que la ley les
permite. Esto se debe a la funciéon publica que se presta y no se puede alegar en
contra la libertad de accién regulada en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala se indica que toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no le prohibe,

ya que esto es para personas particulares.
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CAPITULO Il
2, El protocolo notarial

El protocolo notarial, es necesario para la funcién notarial que ejerce el notario
guatemalteco, y es de suma importancia para la conservacion del instrumento publico,

dandole seguridad juridiCa a los derechos de los otorgantes.

El protocolo en Guatemala se le conoce al tomo empastado de los instrumentos
autorizados por un notario, asi también al papel sellado especial para protocolo que se

vende exclusivamente a los notarios y que se utiliza para faccionar escrituras.
2.1. Antecedentes

El protocolo notarial es importante mencionar que es paralela a la evolucion misma del
notariado: y como este surge en las costumbres juridicas con el caracter de organismo
adjetivo, no es extrafio que siendo muy precisa y elaborada la historia del notariado,

también este por hacer la del protocolo.

“Aparece ya la palabra protocolo en la novela 44 de Justiniano, pero no con la
significacion estricta actual, sino como conjunto de requisitos que los tabeliones han de
observar en su ministerio. El protocolo es un asiento (y por acumulacion de ellos un
libro) que constituye un extracto o minuta del documento original que suscriben las

partes y que conservan estas. Esta concepcion de los glosadores italianos se refleja en
23



el fuero real en el que se manda a que: “Los escribanos publicos tengan las notas
primeras que tomaren de las cartas que hicieren, porque si la carta se perdiere o viniere

sobre ella alguna duda que puede ser probada por la nota donde fue sacada”.?’

Respecto a esta época, el autor Nafiez Lagos dice: “Que el minutario no tenia, valor
legal era un cuaderno borrador de bolsillo que llevaba consigo el notario, donde, al
momento de requerir sus servicios, redactaba un breve apunte, heredero, por su
significacion y contenido, de la antigua noticia dorsal. Probablemente se suscribia por
las partes, con su firma o con sus cruces, para evitar informalidades 'y

arrepentimientos”. 2

Cualquiera que sea la acepcion etimoldgica que se considera mas adecuada; sirve
para justificar como genero la idea protocolo, que adjetivada con el predicado notarial
constituye una especie dentro de este género. Especie que puede definirse como

coleccién o conjunto ordenado de documentos notariales.

En los comienzos de la vida juridica, los hombres estipulaban verbalmente, realizando
el lenguaje como elemento capital empleado a modo de texto, y el rito como forma de
expresion litrgica; eran las Unicas huellas que quedaban de las declaraciones de
voluntad juridica, puramente verbales, que vinieron hacer medios de prueba poco
consistentes, pues se perdian en las sobras del olvido, y para revelar sus existencia

habia que reproducir el acto; la supervivencia de este no se logra asi nada mas, ya que

2" Nufiez Lagos. El Derecho notarial en el doctorado de la facultad de derecho de Madrid. Pag. 285
% Ibid. Pag. 285
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muchas veces faltaban sus propios actores, aun los testigos presenciales del acto, todo

lo cual daba una prueba a medias del mismo.

Por esta razon, la oralidad se sustituyo por la prueba escrita que es mas eficaz y ofrece
menos fallas. Pero los hombres no se conformaron con traducir y presentar en un
escrito la voluntad creadora de sus derechos, ya que el titulo asi creado no resultaba
~ claramente seguro porque el documento podia extraviarse, la veracidad del acto ser

negada; los testigos desaparecer o incapacitarse.

Hubo entonces necesidad de materializar la prueba, de recurrir a la grabaciéon grafica
sobre un elemento fisico para que hiciera posible y perpetua su consideracion. De este
modo los hombres idearon que al emitirse la voluntad se hiciera entre solemnidades y
quedara grabada graficamente sobre un objeto material impregnado de la voluntad
creadora, guardador de una primera decision del espiritu, conservador de una creacién

del hombre; a esa primera fuente de la génesis del acto juridico; llamaron protocolo.

De manera, que el protocolo ha sido una creacion derivada de la necesidad que el
hombre tuvo que llevar al papel escrito la voluntad creadora de las relaciones juridicas,
Para que sin riesgo de pérdida, y en caso de duda para mejor probar, toda la intencién
contractual, materializada en forma grafica, manuscrita como fenémeno derivado de la
ordenacion de los instrumentos publicos, el protocolo penetro en el derecho positivo y
fue adoptado por la mayoria de las legislaciones y superado por el proceso de

transformacion.
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En consecuencia la existencia de protocolo, es necesaria para la funcién notarial
guatemalteca, e importante para la conservaciéon del instrumento publico. Asegurando

asi los derechos de los otorgantes.

Por otra parte, tiene relevancia en nuestro medio por el hecho que los actos y negocios
juridicos que se consignan en el mismo, tiene, por lo general cierta durabilidad que se
prolongo con el tiempo, por lo cual, en cualquier momento constituye prueba fehaciente

sobre los derechos y relaciones juridicas incorporadas en tales documentos.
2.2. Definicion doctrinaria
“Para Gonzalo De Las Casas, le atribuia los siguientes significados:

- El instrumento publico notarial

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

- El formulario que contiene las reglas de etiquetay diplomacia, con que se
tratan reciprocamente los gobiernos; y

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

Y negocios diplomaticos”.2°

Para Emérito Gonzalez, se refiere al registro de escrituras publicas, preceptia: “El
vocablo " registro tiene distintas acepciones. Podemos decir que es el libro en que cada

notario extiende las escrituras publicas que se otorgan ante él. En ese sentido puede

% Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 125
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emplearse como sinénimo de protocolo. Larraud expresa que ~ el volumen, o serie de
ellos, en que el escribano colecciona ordenadamente y conforme a la ley los

documentos matrices de oficio, sometidos a su custodia”. *°

Para Jiménez: “Protocolo es expresion de acepciones miuiltiples. En su sentido mas
vulgar, quiere decir colecciéon de hojas, folios o documentos, adheridos unos a otros

que, en su conjunto, forman un volumen o libro.”

En Guatemala se conoce como protocolo, al tomo empastado de los instrumentos
autorizados durante un periodo de tiempo (un afio anual, segin la ley); también al papel
sellado especial que se vende exclusivamente a los notarios para faccionar escrituras; y
al conjunto de escrituras que se llevan faccionados en el afio que trascurre. Y al
estudiar nuestra legislaciéon, nos encontramos que también hace referencia al conjunto

de tomos de protocolos de varios afios.
2.3. Definicion legal

La definicion legal se encuentra en el Articulo octavo del Cédigo de Notariado y
estipula: ~ el protocolo es la colecciéon ordenada de las escrituras matrices, de las actas
de protocolacién, razones de legalizacién de firma y documentos que el notario registra

de conformidad con esta ley ™

* Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial. Pag. 173
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Entre otras caracteristicas importantes se deben mencionar al definir legalmente a el
protocolo notarial, que en el Cédigo de Notariado guatemalteco se menciona, las
formalidades para el desarrollo del mismo las cuales debe seguir el notario para darle
cumplimiento a la ley al momento de llevar un protocolo notarial como profesional del
derecho y faccionar estos documentos que dan forma legal a la voluntad de las partes

en determinas actos y contratos en que el notario interviene.

Apertura

El protocolo se abre cada afio, con la primera escritura que se facciona, la cual llevara
siempre el nimero uno, la que principiara en la primera linea del folio inicial (Articulo.

12 Cédigo de notariado).

No es necesaria ninguna razén de apertura, solo es obligatorio el pago de cincuenta
quetzales mas el impuesto al valor agregado en la tesoreria del organismo judicial por
derecho de apertura, Los fondos se destinan para la encuadernacion y conservacion de
los protocolos depositados en el Archivo General de protocolos. (Articulo. 11 Codigo de

Notariado).

Contenido

El protocolo contendra: La escrituras publicas o matrices, las actas de protocolacion, las

razones de legalizacion de firma, la razén de cierre, el indice y los atestados.
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Formalidades
Las formalidades se encuentran en el Articulo 13 del Cédigo de Notariado:

a. Los instrumentos deben redactarse en espaiiol, escribirse a maquina o a mano

de manera legible y sin abreviaturas.

b. Los Instrumentos deben llevar numeracion cardinal, escribiéndose uno a
continuacion de otro, en orden riguroso de fechas, y entre cada instrumento solo
debe quedar espacio para las firmas.

C. El protocolo debe llevar foliaciéon cardinal, escrita en cifras.

d. En el cuerpo del instrumento, las fechas, nimeros o cantidades, se expresaran
con letras. En caso de discrepancia entre lo escrito en letras y cifras prevalece lo

escrito en letras.

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

transcriban, se copia de manera textual.

f. La numeracion fiscal del papel sellado no podra interrumpirse, salvo los casos de

protocolaciones, o que se hubiere terminado la serie y se inicia una nueva.
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g. Los espacios en blanco que permitan intercalaciones se llenaran con una linea

de que sea firmado el instrumento.

También debe tomarse en cuenta que son nulas las adiciones, entrerrenglonaduras y
testados, si no se salvan al final, antes que el documento sea firmado. Las

enmendaduras son prohibidas (Articulo. 14 Coédigo de Notariado).

Cierre

El protocolo debe cerrarse cada 31 de diciembre de cada afio, el ultimo dia del afio
natural, pero también puede cerrarse en cualquier momento que el notario deje de

cartular.

El cierre es mediante una razén notarial, la cual debe contener: La fecha, el nimero
total de instrumentos autorizados, indicando cuantos de ellos son escrituras publicas, el
namero de actas de protocolacion, de razones de legalizaciéon de firmas, el numero de
escrituras canceladas, si lo hubieren; asi como el total de folios utilizados,
observaciones si fueren necesarias y la firma del notario. (Ver articulo. 12 Cédigo de

Notariado)

Indice

Después de la razén de cierre, debe redactarse el indice, que segin la ley de

Guatemala debe hacerse en papel sellado del mismo valor del papel de protocolo, por
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no existir papel sellado, sino Ginicamente el de protocolo, el indice se elabora e n papel

bond y debe contener en columnas separadas:

- El nimero de orden del instrumento
- El lugar y fecha de su otorgamiento
- Los nombres de los otorgantes

- El objeto del instrumento

- El folio en que se inicia

El indice es permitido utilizar cifras y abreviaturas, al final la fecha y la firma del notario,
antes de suscribirlo podra hacerse las observaciones si las hubiera. (Ver Articulos 15 y

16 del Cédigo de Notariado).

Atestados

Los atestados son los documentos que el notario agrega al final de su protocolo y

tienen relacién con los instrumentos autorizados y debe constar principalmente el recibo

de pago de apertura, comprobantes de entrega de testimonios especiales, copias de

avisos, recibos y solvencias (ver Articulo 17 del Cédigo de Notariado).
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Empastado

Dentro de los treinta dias posteriores al cierre del protocolo el notario debe mandar a
empastar el protocolo (Articulo. 18 Cédigo de Notariado). El empastado puede hacerse

en uno o0 mas tomos, dependiendo de su volumen.

Depésito

Principalmente estableciendo que el notario como profesional del derecho no es
propietario del protocolo, ya que Gnicamente es depositario del mismo y responsable de
su conservacion. El hecho que sea el quien adquiera o compre el papel, no hace

propietario del mismo.

La regulacion legal en el Codigo de Notariado regula los cinco casos en que el notario
debe dejar en depésito el protocolo a su cargo, en unos casos de manera temporal y

otros en forma definitiva, siendo los siguientes:

a. Por ausencia del pais por tiempo menor a un afo
b. Por ausencia del pais por mas de un afio

c. Por inhabilitacién

d. Por entrega voluntaria

e. Por fallecimiento

32



Es importante mencionar que estos cinco casos en que el notario deja en depésito el

protocolo a su cargo los podemos encontrar en nuestro codigo de notariado en distintos
Articulos que en estos casos en particular no se encuentran en un solo articulo

regulado.

En el primer caso, el notario debe dejar depositado su protocolo en otro notario habil,
dando un aviso firmado y sellado por ambos notarios al Archivo General de Protocolos.
(Articulo. 27 Cddigo de Notariado). En estos casos el notario al cual le queda en
depésito el protocolo, puede extender las copias o testimonios que fueran necesarios,
ya que tiene la facultad para ello, ningiin otro notario podra hacerlo, pero desde luego
no podra autorizar escrituras en ese protocolo que le ha sido depositado. Mientras dura
la ausencia del notario depositante, el depositario es responsable de la guarda y

custodia de ambos protocolos, ya que la ley exige que sea también un habil.

En el segundo caso, si la ausencia es por mas de un ario, el protocolo debe depositarse
en Archivo General de Protocolos, directamente si es en la capital, o por medio del juez
de primera Instancia en los departamentos, quien lo debe remitir al Archivo. (Ver
Articulo. 27 Cédigo de Notariado). En estos casos, es el Director del Archivo General de

Protocolos, es el Unico facultado para extender copias y testimonios.

En casos en que el notario quedare inhabilitado por cualquier causa, debe entregar su
protocolo al Archivo General de Protocolos en la capital, o al juez de primera instancia
en los departamentos, para que este los remita dentro de los ocho dias siguientes al

Archivo General de Protocolos. (Ver Articulo 26 Cédigo de Notariado).
33



En el cuarto caso, si un notario voluntariamente decide dejar de cartular, también puede

hacer la entrega de los protocolos al Archivo General de Protocolos que podria ser en
caso de que el notario por su edad, por alguna enfermedad, o porque simplemente no

desea seguir ejerciendo tome tal decision.

Y en el ultimo caso, del fallecimiento del notario, los albaceas, herederos, parientes, o
cualquier persona que tuviere en su poder protocolos de un notario fallecido, deben
depositarlos dentro de los treinta dias siguientes al fallecimiento de dicho notario al
Archivo General de Protocolos, si fuere en la capital de la ciudad, o al Juez de Primera
Instancia, si estuviere en una cabecera departamental; o al Alcalde, si estuviere en un
Municipio; en esos casos, estos funcionarios deben remitirlo dentro de los ocho dias
siguientes del depdsito al Archivo General de protocolos (ver Articulo 23 Cdédigo de

Notariado).

2.4. Finalidad del protocolo

La intervencion notarial que constituye juridicamente los actos y negocios juridicos y les
da ademas fuerza probatoria puede llevarse a cabo por dos procedimientos diferentes:
o0 bien se entrega el documento notarial a la parte o partes que pueda interesar hacerlos
valer (dejando una breve consignacion en el registro notarial), o bien el documento

original queda en poder del encargado de su custodia.
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El primer procedimiento se usa en los paises que, como Estados Unidos de América del |

Norte, confiere a la misién notarial un mero poder autenticador, a diferencia de los
notarios guatemaltecos se utiliza, no solo por los agentes oficiales de comercio, sino
para aquellas actuaciones notariales que constituyen solo superposicién de la fe plblica
a otro documento, para dar fe algin extremo del mismo y no de la totalidad de su
conjunto y circunstancias en él contenidas (testimonio en general). Y adn por algunos
autores se reclama que determinadas actas por su escasa complicacion formal, su
reducida trascendencia juridica o la brevedad o rapidez de sus efectos (actas de
deposito, de protesto de letra, de requerimiento) se desglosen del protocolo y vayan a

un libro indicador.

El segundo procedimiento es imprescriptible cuando se requiere prolongar la eficacia
del documento, hacerlo duradero y, en la medida de lo posible, preservar su eficacia
probatoria de los riesgos de la conservacion de un funcionario especializado vy

responsable.

Por otra parte, aunque la fuerza probatoria del instrumento, no sea absoluta, y aun
cuando normalmente los documentos no producen efectos sino inter partes, la
intervencion oficial que los solemniza y la posibilidad de que afecten a los que no
intervinieron en ellos, aconseja que tales documentos y se conserven y custodien por

el representante del Estado que los autorizo.

En este caso muy particular que se sabe que el Estado le da fe publica al notario para

redactar actos y contratos, para darle forma legal a la voluntad de las partes que
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interviene por disposicion de la ley o requerimiento de parte es el notario el encargado
de enviar el protocolo a la entidad encargada para su guarda y conservacion que en

Guatemala es el Archivo General de Protocolos.

El protocolo es publico, no es un patrimonio propio del notario, sino un depésito que el
Estado le confia como consecuencia de su funcién, mas este caracter publico, mejor
dicho de propiedad publica, que tiene el protocolo, no equivale a que haya de serlo su
contenido una cosa es la solemnizacién o intervencién oficial de los actos privados y de
los que infiere a quien corresponde la propiedad del protocolo y otra cosa es que los
actos protocolizados hayan de guardarse con la debida reserva a quien impone de
modo directo y de modo indirecto, que limita los derechos en orden de obtencién de

copias.
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CAPITULO Il

3. El documento notarial

Documento notarial es el expedido o autorizado por el notario publico o funcionario
consular en el ejercicio de funciones notariales, dentro de los limites de su competencia

y con las formalidades de ley.

3.1. Evolucion histérica del instrumento

El Dr. Fernandez del Castillo, expresa: ~ El término instrumento proviene del latin
instruere: ensefiar, y se refiere a todo aquello que puede servir para dejar una
constancia, para fijar un acontecimiento. Cuando se trata de instrumentos que
comprenden signos expresados en imagenes se llama monumento como lo son las
estatuas, las peliculas, las fotografias y aun las cintas magnetofénicas. Cuando en el

instrumento emplea signos escritos se llama documento”. %!

Esta distincion entre los instrumentos se conoce desde la antigliedad en el derecho
romano y en el canonico era instrumento todo aquello con lo cual se podia integrar una
causa. Este dltimo derecho se hablaba ademas de instrumento en sentido estricto que
se referia a cualquier escritura y en especial a la escritura publica, que tenia fe por si

misma.

3" Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 105
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Emérito Gonzalez, al escribir sobre la evolucidn histérica del instrumento publico,
sostiene que: “hace ya muchos siglos cundo los hombres se fueron organizando en
sociedades, debié ser un arduo problema probar los hechos que daban origen a las

relaciones juridicas y formalizar las mismas.

Los principios religiosos constituyen sin duda una dificultad para las extralimitaciones
de unos y otros, por el temor de Dios y al perjuicio o castigo que pudiera acaecerles por

las violaciones a lo pactado.

Los instrumentos primitivos fueron la primera exteriorizacion que, saliéndose de la

érbita del temor divino, comenzaron a regularse aquellas relaciones.

La utilizacién de la escritura es un fendmeno que se acusa desde las civilizaciones mas
remotas, segin un minucioso estudio sobre los origenes de la contratacion escrita

realizado por Ursicino Alvarez Suéarez.

Ello debe contribuir a una base para apreciar la existencia de una recepcion extrema
del principio de la escritura, pero no es suficiente para afirmar una recepcion juridica

interna, referida al valor y a la funcién del documento”.®2

Giménez, afirma que: “la historia del instrumento pulblico es paralela a la evolucién del
notario que lo autoriza, y citando a Camara Posiblemente hasta el siglo Xl no adquieren

los simples redactores de documentos el poder de dar fe. Entonces empieza a perfilarse

%2 Ibid. Pag. 106
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el verdadero notario, aunque todavia tiene que transcurrir un siglo mas hasta que el
documento o chartae, redactado en extenso por el Notario, que en poder de este para
integrar su protocolo. Pero no solo nace en esta época la autenticidad del documento,

sino su eficacia a través de la fuerza ejecutiva.”?

En conclusion para el autor Argentino, hace con respecto al instrumento: “En orden
general, instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba un hecho o un
derecho. En sentido juridico es todo lo que sirve para instruir a una causa, o lo que
conduce a la averiguacion de la verdad. Segun la acepciéon académica, instrumento
proviene de instrumentum, que significa escritura, papel o documento con que se
justifica o se prueba una cosa. Sin embargo en opinién de Falgera (Apuntes de Notaria),
la palabra " Instrumento " dimana de las latinas instruens y mentem, por que instruye al
entendimiento; por eso se llama instrumento a cierta escritura que prueba cualquier

negocio realizado.

Etimolégicamente “Instrumento” y “Documento” son términos similares, pues
documento, que es palabra que deriva del latin documentatum, y esta, a su vez, de
docere, que equivale a ensefiar, importa el escrito donde se hace constar alguna

Cosau 34

% \bid. Pag. 106
3 Argentino. Ob. Cit. Pag. 5
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3.2. Instrumento publico y documento notarial

“La palabra instrumento deviene del vocablo latino INSTRUERE que significa ensefiar,
instruir, o educar, se refiere a todo aquel elemento que sirve para fijar o ensefiar, o

especificar las circunstancias en que ocurrié un acontecimiento.

Existen dos tipos de instrumentos, los documentos y los monumentos. Los documentos;
se refieren a todos los instrumentos que dejan una constancia, que puede ser escrita,
en registros, en obras pictoricas, etc. Los monumentos; hacen referencia a los
instrumentos que dejan una constancia escrita, de tal modo que los documentos y

monumentos son la especie, y los instrumentos son un género.

Los documentos se dividen a su vez en privados y publicos, ambos dan certeza de la

existencia de un acto pero el que tiene la fe es el documento publico.

El documento pulblico tiene valor probatorio pleno y se desahoga por su propia
naturaleza, solo la declaracion de falsedad judicial es la que puede desvirtuar a un
documento publico, esta declaracion de falsedad solo se puede hacer valer por via de
accion, siempre que existan elementos que permitan que se rompa con el principio de

prueba plena.

Doctrinalmente lo que se entiende por instrumento pablico. Para Salvat «es el otorgado
con las formalidades que la ley establece, en presencia de un oficial pablico a quien la

ley le confiere la facultad de autorizarlo». El maestro Guillermo Borda dice: “Que se
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llaman instrumentos publicos los otorgados por un oficial piblico con las formalidades

que la ley establece.”®

“El instrumento publico tiene por principal nota caracteristica que ha sido otorgado ante
un 6érgano estatal (agente administrativo o funcionario) que posee atribucion por la ley
para darle autenticidad, es decir, para conferirle los efectos propios de la fe plblica en
lo que atafie a las circunstancias de haberse formulado la declaracién de voluntad y

realizado los hechos juridicos cumplidos por el mismo, o que ante él sucedieron.

Frente a la posicion adoptada por el maestro Alberto G. Spota, aparece la critica que le
hace Luis Maria Boffi Boggero, quien sefala que esta definicion no es correcta cuando
dice que la principal nota caracteristica es haber sido otorgado ante un érgano estatal
(agente administrativo o funcionario) porque en los casos de dichos incisos no hay tal
intervencion, sin embargo Spota reconoce tales excepciones y reconoce que la ley los

asimila a esos efectos a los funcionarios publicos.

Si juzgamos lo analizado por el maestro Boffi Boggero, encontramos que no sélo tiene
razén sino que ademas habria que tener en cuenta que doctrinalmente el documento
privado reconocido judicialmente tiene valor de documento publico, entre lo que lo han
suscrito e incluso respecto de sus sucesores, por lo que tiene autenticidad, sin embargo
el hecho de que tenga valor de instrumento publico no lo convierte en tal, pues no son

instrumentos publico. Vélez Sarsfield, considerd cosas distintas el instrumento publico

% Mengual y Mengual. Ob. Cit. Pag. 98
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del instrumento auténtico. Esto no es sencillo pues si recordamos el Esbozo de Freitas,
en su art. 688, establecia: Son instrumentos publicos o auténticos respecto de los actos

juridicos.

Conocemos dos clases de instrumentos: instrumentos privados e instrumentos publicos.

El instrumento privado es aquel que es autorizado o suscrito por un particular”.*®

Cuando se habla de instrumento publico nos referimos a aquel que es otorgado o
autorizado por un funcionario pulblico en ejercicio de sus atribuciones y con las
formalidades de ley. Con la suscripcion del mismo, por parte del funcionario competente,
se confiere al instrumento, eficacia probatoria plena, respecto de los hechos o

declaraciones que contenga y la certeza de la fecha en que se producen.

El instrumento publico es el nombre tradicional de una clase de documentos publicos.
Sefiala que todos los autores estan de acuerdo en que constituye una cosa corporal

que ensefia, que nos muestra algo.

De acuerdo a lo expresado por Giménez Arnau, “se trata del documento publico,
autorizado por Notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos
0 negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos juridicos. Considera que la
actividad notarial acaba normalmente en la valida elaboracidon de «Instrumentos

Pablicos», y estos instrumentos suelen contener:

% |bid. Pag. 99
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La generalidad de la contratacién privada. En consecuencia producen el
documento o soporte fisico y externo de los derechos (titulo, en sentido formal)

que es el vehiculo habitual de acceso a los Registros Publicos.

La mayor parte de la contratacion administrativa, sujeta
a normas de caracter especial pero fundado en el derecho privado, porque en
ellas los organismos y personas de derecho publico actiian con rango igual al de

las personas individuales.

Una parte considerable de la contratacion mercantil, especialmente la que se

refiere al derecho de sociedades.

. Los testamentos (salvo el olégrafo, y algunos excepcionales que, posteriormente
van -en definitiva- al protocolo notarial) que rigen la sucesiéon en los bienes y

derechos de los otorgantes.

La constatacion auténtica de hechos (actas notariales) que pueden tener
consecuencias juridicas en las relaciones privadas o constituir elementos
probatorios de gran fuerza en el ambito procesal”.¥’

En cuanto al instrumento publico notarial (documento auténtico notarial),

Rodriguez-Adrados determina lo siguiente:

% Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 108
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“Estructura: Su contenido directo e inmediato esta constituido por pensamientos

del hombre y, especialmente, por declaraciones de ciencia o de voluntad.

Funcién: Es un hecho juridico, producto de los mas variados efectos juridicos y

no solo probatorios, como medio de prueba legal en juicio y fuera de él.

Autor: Su autor Gnico y exclusivo es el Notario; cuando el documento contiene
también declaraciones de particulares, éstos son autores de sus declaraciones,

pero no del documento notarial.

Es siempre y en su totalidad documento publico, por tener como autor a un
funcionario publico, el Notario, en el ejercicio de su funcién puablica y con arreglo

a los cauces formales por los que se rige.

Es también siempre y en toda su integridad documento auténtico, porque su

origen publico genera su eficacia de hacer fe o autenticidad.

La autenticidad del documento surte todos sus efectos, en juicio y fuera de él,

mientras que una sentencia firme, en proceso penal o civil declarativo, no le prive

de su fe publica, declarando su falsedad.

44



La importancia del instrumento publico notarial recae en el valor juridico del instrumento

notarial, en los efectos que éste produce, y en la seguridad juridica que brinda”.®®

El instrumento publico prueba fehacientemente o produce fe respecto de la realidad del
acto que contiene. No puede ser objetado como falso y goza de la certidumbre de la

data entre los otorgantes y frente a terceros. Tiene fecha cierta erga omnes.

Como se vera mas adelante, existen dos clases de instrumentos publicos notariales.

Los protocolares y los extraprotocolares. Ambos de suma importancia.

“En el caso de los instrumentos publicos protocolares, la matriz que conserva el Notario
es de indudable utilidad para los otorgantes y para toda persona que requiera seguridad

juridica respecto al hecho o acto juridico celebrado.

Asimismo, en los instrumentos publicos protocolares, el notario esta obligado a calificar
juridicamente el acto. Esto quiere decir que el Notario somete al acto que se pretende
formalizar, a un test de legalidad; esto es, examina si éste cumple con las exigencias
legales del tipo juridico que se pretende llevar a cabo, lo cual supone necesariamente la
identificacion del tipo legal. Esta calificacion es la evaluacion de los elementos e
identificacién del acto entre los distintos tipos legales que componen el ordenamiento
juridico. De esta manera, el Notario cumple con velar por la legalidad de los actos en los

que participa dando fe”.>®

%8 Mengual y Mengual. Ob. Cit. Pag. 103
% Ibid. Pag. 105.

45



“En los instrumentos publicos extraprotocolares, el Notario también debe de cuidar de la
legalidad del acto que contiene. Puede suceder que el instrumento privado sea objetado
como falso, aun cuando se encuentre refrendado con firma legalizada, puesto que la
legalizacion de la firma no acredita la autenticidad del contenido del instrumento. Si por
alguna razén, el Notario no pudiera identificar o filtrar la ilegalidad, o determinar si el
acto en el que participa no es auténtico o no cumple con los recaudos legales que exige
el ordenamiento, esta circunstancia no genera responsabilidad para el mismo. La razén
es simple;v al no ser el autor del instrumento, y no tener que protocolizarlos, el Notario
participa en el continente del acto pero sin involucrarse profesionaimente en el
contenido. Esto ocurre por ejemplo, en las certificaciones de firmas, legalizaciones

de libros o entrega de cartas notariales”.*°

No obstante, si bien es verdad que en los actos extraprotocolares en los que participa el
Notario, en rigor, no realiza una calificacién, esto no quiere decir que se desentienda de

su obligacion de preservar la legalidad de los actos en los que participa.

Sefiala en este sentido que cuando se requiere el concurso del Notario publico para
actos notariales extraprotocolares, como la realizacion de una junta general de
accionistas, remates, licitaciones o cualquier otro acto, el Notario sélo da fe de
veracidad en el sentido que se han realizado estos actos sino que también deja

constancia que se han llevado a cabo con arreglo a la ley.

“0 \bid. Pag. 109
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3.3. Fines del instrumento piblico

“La intervencion notarial caracteriza al instrumento. Documento es pues, el objeto
o materia en que consta, por escrito una expresién del pensamientoy también el
pensamiento expresado por escrito. En la terminologia de Carnelutti, es documento es

una cosa que sirve para representar otra.

El documento que emana de los mismos interesados, por si solos 0 con ayuda de
peritos, juristas, técnicos, es el documento privado. Otras veces el documento no lo
hacen los interesados, sino un funcionario publico, es el documento publico. Cuando el
documento esta autorizado por un notario y va destinado desde su creacién a formar
parte del archivo de documentos analogos (semejantes a otros), custodiados por aquel

(protocolo), se llama instrumento publico” *!

Los Fines del instrumento, se dan segin sean instrumentos generales, auténticos o

publicos, veamos:

- “Instrumento en general.- Es el documento que puede probar con mas o

menos fuerza la verdad de un hecho.

- Instrumento auténtico.- Es el documento que hace fe por si misma y no requiere

para su validez de ningln otro adminiculo (lo que sirve de ayuda).

41 Cuba Ovalle, Luis Alfredo. Tratado elemental derecho notarial. Pag. 23
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- Instrumento publico.- Cuya finalidad es asegurar la propiedad y perpetuar los

hechos que por su naturaleza conviene queden consignados para el porvenir.

Vasquez Campos, considera la funcion notarial, que se identifica con el registro juridico
como una de las dos ramas en que se divide el poder legitimador, este registro juridico

puede llenar tres fines:

a) social: arbitrar medios de conocimiento de relaciones juridicas
b) juridico-sustantivo: asegurar el respeto a tales relaciones

c) juridico-adjetivo: facilitar la prueba”.*?

3.4. Clasificacion de los documentos notariales

“La clasificacion mas comin es la adoptada por la legislacién peruana, es decir la de
clasificar los instrumentos publicos notariales en protocolares y extraprotocolares. De tal
forma se regula que son instrumentos publicos protocolares las escrituras publicas y
demas actas que el notario incorpora al protocolo notarial; que debe conservar y expedir
los traslados que la ley determina; es por ello que el Articulo 23 de la Ley del Notariado
Peruana establece, que: Son instrumentos publicos notariales los que el notario, por
mandato de la Ley o a solicitud de parte, extienda o autorice en ejercicio de su funcién,

dentro de los limites de su competencia y con las formalidades de ley». Esta es pues

“2 |bid. Pag. 25
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una de las mas simples clasificaciones de los documentos notariales, pues mas

adelante veremos otras mas trabajadas desde el punto doctrinal”.*?
Esta claro que son instrumentos publicos extraprotocolares las actas y demas

certificaciones notariales que se refieren a actos, hechos o circunstancias que presencie

o le conste al notario por razén de su funcién.

PUBLICOS NOTARIALES
I , n
Instrumentos Instrumentos
Protocolares Extraprotocolares
Los que constan en los siguentes Los que no constan en los Regis-
Registros: fros:
« Registrode Escrituras Plblicas |« Acips
« Registrade Jesiamenics |« Certificaciones :
« Registro deActas de Protesto -« Poderes ;
« Registro de Actas de Trarsferen- ‘
cig de Bienas Muehles Registrables
« Registro de Asuntos No Conten-
Cinsos
“ Ibid. Pag. 29
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3.5. El instrumento publico en la legislacion de Guatemala

Cuando se habla del instrumento publico en la legislacién guatemalteca, el Cédigo de
Notariado en el Articulo 29 sefiala las formalidades y en el Articulo 31 las formalidades
esenciales; del Articulo 29 se desprende que las formalidades que tiene reguladas son
para la escritura plblica y que estas formalidades, no se aplican para actas notariales,
actas de protocolizacion, actas de legalizacién y razones de legalizacion, estas estan
regulados en titulos separados y con sus propias formalidades, por lo tanto, el codigo
reconoce plenamente a la escritura como instrumento, mientras que la doctrina es

mucho mas amplia pues incluye actas.

Asi mismo es importante resaltar que el Articulo 12 del Cédigo de Notariado regula la
razon de cierre, utiliza como sinénimo de escritura al documento publico, cuando exige
entre los requisitos: “El nimero de documentos publicos autorizados; razones de

legalizacion de firmas y actas de protocolizacion”.

En el Articulo 15 del Cédigo de Notariado numeral 4°, al establecer lo que debe
contener el indice, en las columnas separadas, exige: “El objeto del instrumento se
refiere a escrituras publicas, actas de protocolizacién y razones de legalizacion que se
redactan en el protocolo y se incluyen en el indice. Excluyendo las actas notariales que

se redacta en papel bond”.

Por lo tanto llego a la conclusion que en Guatemala, el instrumento publico por

disposicién de la ley es la escritura publica; y que esta se tiene como sindénimo de
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documento publico y que, cuando en el indice, se refiere a instrumentos incluye

escrituras, protocolizaciones y razones de legalizacién de firmas.

Por tal circunstancia ante la falta de claridad legislativa, se puede referir a ellos como
instrumentos publicos, como documentos publicos 0 documentos publicos notariales,
como instrumentos apegandolos a la doctrina y como documentos notariales, los que

seguin nuestro estudio no tengan calidad de tales.
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CAPITULO IV
4. La firma diferida como excepcion al principio de unidad de acto

El principio de unidad de acto es aquel que se refiere a que el instrumento se debe de
perfeccionar en un solo acto, estando presentes todas las partes que intervendran en el
negocio o acto, sin embargo lo que se pretende analizar es la implementacion del
sistema de firma diferida como una excepcioén al principio de unidad de acto es decir
que el consentimiento de las partes puede expresarse en forma conjunta, pero también
sucesiva 0 en momentos diferentes, personalmente o por apoderado, dependiendo de
que la naturaleza del negocio no exige como cuestion esencial, la presencia y actuacion
conjunta de las partes para manifestar éu voluntad expresa, sino que esta pueda
manifestarse en momentos sucesivos o distintos siempre que el notario pueda dar fe del

consentimiento expreso.
4.1. Principios generales del derecho
Se da el nombre de principios generales del derecho a aquellos postulados del derecho

natural que son los pilares fundamentales sobre los que se rige la legislacién positiva o

a los ideales juridicos de la comunidad.

53



Qué es principio?

Son lineamentos o directrices que sirven para la aplicacién creacion e interpretacion de

las Normas Juridicas.

En el caso del derecho notarial se deben seguir cuando el notario realiza su funcién
notarial y que debe respetar cuando aplica el derecho notarial a un caso concreto en
que los particulares solicitan los servicios profesionales del notario para autorizar un

acto o un contrato en que tienen interés que se autorice.

Argentino, “al hablar de los principios estamos ante un campo inexplorado y que en
materia de principios aln no se ha formulado expresamente todo, expresa que entre los

principios propios que han adquirido jerarquia, estan:

a) De Fe Publica

b) De la Forma

¢) De Inmediacion

d) De Rogacion

e) Del Consentimiento
f) De Seguridad Juridica
g) De Autenticacion

h) De Publicidad

i) Unidad de Acto
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j) De Protocolo” *

“Ahora bien, principio dentro de la rama del derecho vamos a decir que son los
enunciados normativos mas generales que, sin prejuicio de no haber sido integrados
al ordenamiento juridico en virtud de procedimientos formales, se entienden forman
parte de él, porque le sirven de fundamento a otros enunciados normativos particulares

o recogen de manera abstracta el contenido de un grupo de ellos.

Estos principios son utilizados por los jueces, los legisladores, los creadores de doctrina
y por los juristas en general, sea para integrar lagunas legales o para interpretar normas

juridicas cuya aplicacion resulta dudosa”.*

Caracteristicas

“Son enunciados normativos que expresan un juicio deontolégico acerca de la conducta
a seguir en cierta situacion o sobre otras normas del ordenamiento juridico. Cada uno
de estos principios generales del Derecho, es un criterio que expresa un deber de

conducta para los individuos, el principio o un estandar para el resto de las normas.

4 Argentino, Neri. Ob. Cit. Pag. 366
5 Ibid. Pag. 335.
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Naturaleza y fundamento

Respecto a los principios generales del derecho se ha desarrollado una polémica
acerca de si ellos son extrafios o externos al derecho positivo, o0 si son una parte de él.

Segun la posicion de la escuela del derecho natural racionalista, hoy ya superada, los
principios generales, serian principios de un derecho natural entendido como orden

juridico separado del derecho positivo.

Segun la doctrina positivista, también ya superada, o al menos en vias de superacion
en la mayoria de los paises, los principios mencionados serian una parte del derecho
positivo. Sin embargo, nunca podrian imponer una obligacién que no fuera sancionada
por el mismo ordenamiento positivo por lo que se entiende que cada ordenamiento
positivo tiene sus particulares principios generales y que no existen principios juridicos

de caracter universal.

La posicion racionalista que escinde el Derecho en dos 6rdenes juridicos especificos y
distintos: el natural y el positivo —el primero conforme a la razén, y el otro, producto de
la voluntad del sistema politico— no puede sostenerse. Es evidente que el Derecho,
producto tipicamente humano, es una obra de la inteligencia humana: ella es la que
descubre, desarrolla y combina criterios que enuncian un comportamiento entendido
como justo; por esto, el Derecho también es llamado jurisprudencia, es decir, de lo justo,

y la prudencia se entiende como un habito de la inteligencia. Si bien el Derecho,
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conjunto de criterios, es obra de Ilainteligencia, su efectivo cumplimiento, el

comportarse los hombres de acuerdo a los criterios juridicos, es obra de la voluntad”.*®

Funciones de los principios

Los principios generales del derecho tienen tres funciones que tienen incidencia
importante en las normas del ordenamiento, estas son: la funcién creativa, la funcion

interpretativa, y la funcién integradora.

La funcién creativa: establece que antes de promulgar la norma juridica, el legislador

debe conocer los principios para inspirarse en ellos y poder positivizarlos.

. Lafuncion interpretativa: implica que al interpretar la norma, el operador debe

inspirarse en los principios, para garantizar una cabal interpretacion.

ll. La funcién integradora: significa que quien va a colmar unvacio legal, debe

inspirarse en los principios para que el derecho se convierta en un sistema hermético.

Estas funciones no actuan independientemente, sino que en la aplicacién del derecho
operan auxiliandose una a otra, asi cada interpretacién de una norma, basada en los
principios, es una nueva creacion. Para colmar una laguna legal es necesario interpretar
el derecho ya existente segln los principios; por ultimo, las lagunas legales en el

derecho positivo no existen debido a la posibilidad que tienen los miembros judiciales

“® Ibid. Pag. 337
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para interpretar una norma ya creada y adaptarla segun los principios generales, lo que

garantiza una seguridad juridica sélida frente a la positivizaciéon del derecho.

Algunos principios generales del derecho:
Principios generales del derecho privado

- “Prohibicién del enriguecimiento sin causa
- Prohibicion del abuso del derecho

- Buena fe

- Tolerancia del error comun

- Prohibicion del fraude a la ley

- Teoria de la imprevision
Principios generales del derecho publico

- Principio de legalidad
- Separacion de funciones
- Principios limitadores del derecho penal

- Debido proceso™’

“" Ibid. Pag. 338
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4.2. Principio de unidad de acto

Evolucion historica del principio de unidad de acto: “La unidad de acto se ha reservado
histéricamente para las formas mas solemnes. Asi nace para los testamentos en el
derecho romano, por consecuencia de caracter pulblico las primitivas formas de testar,
especialmente el testamento in calitis comitis. Comprende la unidad de acto una triple:

de asunto, de tiempo, y de lugar.

La unidad de acto en el derecho romano es a la vez unidad de espacio y tiempo. El
negocio tiene que realizarse sin interrupciones: de una sola vez. No se admiten
negocios juridicos entre ausentes, ni apéndices o afadidos al negocio mismo, ni
modificaciones ulteriores, como en contraposicion en nuestros dias en que las
escrituras publicas que facciona el notario pueden sufrir modificaciones por que las
partes asi lo solicitan o porque a la misma se le ha omitido agregar alguna clausula
importante para las partes interesadas, que es llamada ampliaciéon de escritura publica.
El arraigado formulismo del viejo derecho romano, sigue mencionando el autor, lo exigia
asi. En el mancipatio, el comprador y vendedor, en presencia de los cinco testigos y el

emptor familiae procedia al ritual de pesar el metal que servia de precio.

En la estipulacion se requeria la pregunta del acreedor y, sin interrupcion la respuesta

del deudor, en el derecho Justinianeo la unidad de acto se conserva para el testamento

qgue hacia un contexto con la concurrencia simultanea de los testigos y del testador.
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En Espaiia el fuero real, recoge el requisito de la unidad de acto, porque exige que se
haga lectura ante todos los otorgantes y testigos, y que siga el otorgamiento y la firma.
Aunque el otorgamiento de Alcala dispuso (para los testamentos) que con el escribano

publico deben ser presentes a lo ver y otorgar tres testigos a lo menos.

En el Cadigo francés se limito a exigir la unidad de acto en el testamento cerrado o
mistico y en el italiano sigui6 sus huellas, pues tampoco para el abierto hace falta y, en

cambio, se requiere en el llamado testamento secreto.

En el Cédigo espariol, separandose de sus modelos (francés e italiano) volvié a puro

criterio romano e impulso la unidad de acto, también para el testamento abierto”.*

Unidad de acto

“La definicion de “unidad” (que deriva del latin “unitas”) que nos da el Diccionario de la
Real Academia Espafiola es unidad de todo ser, en virtud de la cual no puede dividirse
sin que su esencia se destruya o altere; mientras que “acto” (que deriva del latin “actus”)
es “accion”, y “accion” puede entenderse en dos acepciones: como ejercicio de la
posibilidad de hacer, o como resultado de hacer. Celebracién publica o solemne. En
tanto que “formal” (del latin “formalis”) nos lo define el mismo diccionario como un

adjetivo perteneciente o relativo a la forma. Que tiene formalidad. Dicho de una persona

“8 Casasola Recinos, Juan Femando. Tesis. El principio notarial de unidad de acto en el contrato de mutuo
bancario. Pag. 9
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seria, amiga de la verdad y enemiga de chanzas; mientras que “forma” (del latin “forma”)

significa la configuracion externa de algo, modo de proceder en algo”.°

Este principio se basa en que el instrumento publico debe perfeccionarse en un solo
acto. Por tal circunstancia lleva una fecha determinada, y segun la legislacion
guatemalteca no debe ser firmado un dia por uno de los otorgantes y otro dia por el otro,
debe existir unidad del acto. Asi mismo podemos darnos cuenta que algunos
instrumentos como el testamento y la donacion por causa de muerte, llevan hora de

inicio y finalizacion.

El otorgamiento como acto Ginico

“Si en la realizacion del acto y la autorizaciéon del documento notarial fueran un hecho
simple, no cabria discutir sobre unidad de acto, porque una cosa indivisible no puede
dividirse en diversos momentos o en etapas diferentes: no admite soluciones de
continuidad en su nacimiento. La unidad de acto, o se produce como una unidad, o no
puede producirse, porque la interrupcién es incompatible légicamente con esa

indivisible unidad.

Pero el proceso de elaboracién de la escritura publica esta integrado por varios hechos
sucesivos, quiza porque es el otorgamiento momento fundamental en que manifiesta

de manera expresa y solemne la voluntad de los contratantes, en todo caso no cabe

4 http://borisbarriosgonzalez.files.wordpress.com/2011/08/derecho-notarial-panamec3b1o-borisbarriosgonzalez.pdf
(Guatemala, 15 de noviembre de 2013)
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duda que el otorgamiento, en sentido estricto, aunque sea una seccién o parte de la
escritura, es un hecho, uno de los varios hechos que integran el conjunto instrumental.

Nufez Lagos dice: “Que da lo mismo que se diga que el otorgamiento contiene un
hecho o que contiene varios. Porque si un hecho Unico (sistema de unidad de acto)
habra que reconocer que es un hecho complejo, compuesto por varios hecho sucesivos
o continuados y afiade que la unidad de acto sea objetiva y concreta en unidad de texto
consentido, que implica una unidad de texto documental (integridad) y de unidad de

consentimiento”.

El instrumento publico tiene un principio y un final: el consentimiento cubre el texto sin
lagunas, palabra a palabra (lectura integra) desde ese principio hasta el final, los viejos
actos formales y verbales del derecho romano lograban su autonomia por el mecanismo
técnico de la unidad de acto. En los instrumentos notariales modernos la unidad del
acto se ha trasformado en la unidad de contexto, podra haber escrituras sin que exija
formalmente la unidad de acto como se exige en el testamento, que era y en muchas
legislaciones sigue siendo, acto oral. Pero no existe ni una sola escritura en que no

exija la unidad de texto y de consentimiento.

El concepto de unidad de acto es esencial para comprende; el instrumento publico. Se
exige este requisito no en cuanto al documento notarial, sino en cuanto al documento.
Hay que distinguir, entre unidad de negocio y unidad documental. El negocio puede
fraccionarse en varios documentos (contratos por correspondencia) pero cada

documento es uno por que no hay documento hasta que se otorga y firma. Asi
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entendida la unidad de acto, parece un imperativo fisico y resulta un concepto del que""}”""'h

no hay derivaciones juridicas”.*°

4.3. De la firma diferida

“La palabra diferida proviene del latin differre. A continuacién sus acepciones:

a. tr. Aplazar la ejecucion de un acto.
b. intr. Dicho de una persona o de una cosa: Distinguirse de otra.

c. intr. Disentir, no estar de acuerdo.

Firma es una palabra, o pequefio mensaje o dibujo, que tiene como fin identificar y
asegurar o autentificar la identidad de un autor o remitente, o como una prueba del
consentimiento y/o de verificacion de la integridad y aprobacién de la informacion

contenida en un documento o similar”.%"'

Firma autografa (manuscrita)

“La firma tradicionalmente se ha realizado de forma manuscrita y es la forma mas

habitual de certificar el consentimiento de forma escrita. Mediante este sistema, el

firmante escribe una palabra y una serie de trazas personales que le identifican como

5% Casasola Recinos. Ob. Cit. Pag.7
51 hitp:/iwww.ecured.w/index.php/documentologia (Guatemala, 15 de noviembre de 2013)
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tal. En caso de duda un Perito Caligrafo podria determinar si una firma pertenece a una

determinada persona o si se trata de una falsificacion, una automodificacion, etc.

A través de este tipo de firma, un grafélogo ademas postula que puede analizar

determinados rasgos de la personalidad de un individuo.

Firma digital

Firma digital es una tecnologia que produce los mismos efectos juridicos que la "firma
autografa" de un documento fisico, siendo también admisible como prueba en juicio, en

funcion de la legislacion de cada pais.

Esta tecnologia se basa en la criptografia. Mediante unos mecanismos criptograficos,

se lleva a cabo la firma y la posterior confirmacién y validacion de dicha firma”.®

En ese orden de ideas la firma diferida es aquella que dentro del derecho notarial se
desarrolla dentro del instrumento publico, cuando una de las partes firma luego de la
otra, es decir que se suprime el principio de Unidad del Acto ya que en muchos de los
casos este principio en mencién no se observa en la realidad porque es mas sencillo

que las partes firmen una después de las otras en su debido momento.

%2 Bordeau, Francois. La firma en el derecho. Pag. 324
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4.4. Causas por las cuales es necesario implementar el sistema de firma diferida

en Guatemala

En la actualidad en el diario desarrollo del notariado sucede que las partes otorgantes
signan cualquier cantidad de contratos inobservado el principio de unidad del acto ya
mencionado por cualquier razén que el notario estime correcta. Una de las razones por
las cuales esto es procedente es ya por la costumbre que ademas es una fuente
indirecta del derecho, a si también existen fenémenos sociales que los obliga a ello:
como la distancia, enfermedades, que las partes no lleguen a tiempo o por las distintas
ocupaciones, asi como algunos representantes legales de las personas juridicas como
presidentes de bancos o funcionarios de gobierno, por sus ocupaciones, firman los

documentos notariales cuando pueden, el giro ordinario de los negocios lo demandan.

En ese orden de ideas se abordara de manera sencilla el tema de la costumbre.

4.4.1. La costumbre

Es el uso implantado en una comunidad y considerado por ella como juridicamente

obligatoria.

Es la observancia constante y uniforme de un cierto comportamiento por los miembros

de una comunidad, con la conviccién de que responde a una necesidad juridica.

En las sociedades poco evolucionadas era la principal fuente del derecho.
65



Falta de precision, de certeza y de unidad, son los grandes defectos de la costumbre.
En el derecho contemporaneo, el papel de la costumbre es modesto, si se lo compara
con el de la ley. No obstante, en algunas ramas del derecho, y particularmente en el
comercial, su campo de aplicacion es bastante amplio. Es en el sistema anglosajon
donde la costumbre tiene una importancia primordial. Pero aiin en él, lo que los jueces
aplican, mas que la costumbre en si, es la expresion de ésta a través de los fallos de los
tribunales; en realidad el common law, originado en la costumbre, es hoy derecho

jurisprudencial.

La costumbre, independientemente de su valor auténomo tiene mucha importancia

como antecedente histérico de la ley.
4.4.2. Elementos de la costumbre

Para que exista costumbre en la acepcién juridica de la palabra, deben reunirse 2

elementos:

a) el material, que consiste en una serie de actos repetidos de manera constante y
uniforme. No es indispensable el largo uso en el tiempo como opinaban los
antiguos juristas, pues, evidentemente hay costumbres de formacién muy
reciente y que, sin embargo, tienen fuerza obligatoria. Pero, en cambio, es
necesario que el uso sea general, es decir observado por la generalidad de

las personas.
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b)

el psicolégico, que consiste en la conviccién comiin de que se trata de una
practica obligatoria; los simples usos sociales, que en la opinidn general no
tienen relieve juridico, no pueden considerarse costumbres en el sentido de

fuente del derecho.

4.4.3. Clasificacion de la costumbre

1)

2)

“Convalidada por la ley o secundum Jlegem. Existe cuando el legislador remite la
solucién a la costumbre. Asi la costumbre deja de ser una fuente subsidiaria para

transformarse en fuente principal.

Costumbre en contra de la ley o contra legem. Es la costumbre contra la ley o
derogatoria. La eficacia de la costumbre contra legem depende de la solucion
que se dé a la jerarquia de la fuente. En el derecho moderno donde la costumbre
bésicaménte es una fuente subsidiaria, pues la fuente principal es la ley, es dificil
admitir la vigencia de la costumbre contra legem. Un ejemplo en que la
costumbre derogé la ley es el caso de la subasta, en el que antes era necesario
decir el precio para dar la oferta (art.16 Cédigo de Comercio) y ahora por
costumbre para ofertar un producto se levanta la mano. Estas soluciones
excepcionales no pueden hacer pensar que la costumbre contra legem pueda
tener realmente eficacia en un ordenamiento como el nuestro, donde el juez debe

decidir segun la ley, que constituye la principal materia prima del derecho.
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3) Costumbre en ausencia de ley o praeter legem. Es la costumbre que se aplica
cuando no hay ley exactamente aplicable al caso; o sea que es la norma juridica

en virtud de la cual se soluciona el conflicto no reglado legaimente”.*

4.5. Casos en los cuales no procede la firma diferida

En los casos en los que no es procedente la firma diferida es en aquellos en los cuales
es necesaria la comparecencia de todas las partes, porque dichos instrumentos deben
de cumplir con ciertas formalidades especiales como por ejemplo debe de lleva impreso
hora de inicio y finalizacién, asi también como la comparecencia de testigos, para que

dicho instrumento sea valido.

Es decir en aquellos como el testamento y la donacion por causa de muerte ya que es
de vital importancia la presencia en in situ de todas las personas que por imperio de la
Ley deben estar presentes, encontrandose regulado en los Articulos 42 numeral 1 y
numeral 8 y Articulo 43 del Cédigo de Notariado de Guatemala Decreto 314, asi
también no sera procedente el sistema de firma diferida en las actas notariales porque
lleva impreso hora de la diligencia, asi como lo establece el Articulo 61 del Cédigo de

Notariado de Guatemala Decreto 314.

% Ibid. Pag. 234
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CAPITULO V

5. De la firma diferida en el derecho comparado Guatemala — Panama

En el desarrollo del presente capitulo, se pretende hacer un analisis juridico del
principio de unidad de acto en Guatemala y Panama, vy asi poder llegar a una
conclusion de que si es factible la implementacion del sistema de firma diferida como
una excepcion al principio de unidad de acto en Guatemala, tomando como referencia,

cdmo panama aplica dicho principio.

5.1. Principio de unidad de acto en Panama

“Atendiendo al principio de formalidad, la unidad del acto implica la efectiva oportunidad
de que se produzca un intercambio real y cierto del consentimiento de las partes; siendo
parte de su contenido la lectura del texto, la explicacibn de su contenido y el

conocimiento de las consecuencias que implica el negocio”.**

5.1.1. La unidad del acto formal puede ser esencial, natural o accidental

“La legislacion y la doctrina nos hablan de la cuestion esencial, natural y accidental en
que puede manifestarse la unidad del acto formal, atendiendo a que la ley, declaracién,
acto, negocio o contrato exija su concurrencia; o que sea un atributo que naturalmente

aportan las partes a la solemnizacién; o que se produzca como un accidente pactado.

% Barrios Gonzalez, Boris. Derecho notarial panamefio. Pag. 59
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No obstante, cualquiera sea el caso, es un acontecimiento previsto en el ordenamiento

juridico para la validez del instrumento o del negocio.
5.1.2. Cuando la unidad del acto formal es esencial

La unidad del acto formal es esencial cuando toda la solemnidad del instrumento
notarial debe cumplirse de manera concentrada en presencia de todos los intervinientes;
esto es que el acto o negocio se consagra en presencia de los comparecientes, del

notario y los testigos.

Hay actuaciones notariales o negocios que, ya porque el ordenamiento juridico asi lo
establece o porque la naturaleza del acto asi lo requiere, esencial que se cumpla en
unidad de acto en presencia de las partes. Es asi como se entiende el contenido de los
Articulos 726, 727 y 731 del Cédigo Civil, y como si fuera poco, el Articulo 719
establece la nulidad del testamento dictado incumpliendo las formalidades expresa-

mente establecidas en el Codigo Civil, para la materia testamentaria.

En efecto, el testamento abierto exige de concentraciéon y unidad de acto, cuando en los
Articulos 726 y 731 del Cédigo Civil se establece que el testamento abierto debera ser
otorgado ante el notario y tres testigos, en unidad de acto, cuyos textos a la letra

expresan.

Articulo 726. “El testamento abierto debera ser otorgado ante notario y tres testigos

idéneos que vean y entiendan al testador, y de los cuales, uno, a lo menos, sepa y
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pueda escribirr So6lo se exceptuaran de esta regla los casos expresamente

determinados en este mismo capitulo”.

Articulo 731. “Todas las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en un
solo acto, sin que sea licita ninguna interrupcién, salvo la que pueda ser motivada por
algin accidente pasajero. El notario dara fe, al final del testamento, de haberse
cumplido todas las dichas formalidades y de conocer al testador o a los testigos de

conocimiento en su caso”.

En concordancia, el Articulo 719 del mismo Caddigo Civil establece que “sera nulo el
testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades

respectivamente establecidas en este Titulo”.

En el otorgamiento de un testamento abierto podemos hablar de preambulos, que viene
a ser la preparacion del documento e, incluso, la aportacion de los elementos que
sustentan el protocolo, pero lo que constituye, propiamente el acto de otorgamiento, es
el momento cuando el testador comparece ante el notario y los testigos para expresar
su voluntad; es por ello que las normas precitadas establecen que el testamento sera

otorgado, leido en voz alta, en presencia del testador, del notario y los testigos.

En lo que corresponde al testamento cerrado, el Articulo 739 del Cédigo Civil establece,
en su numeral 2, que: “el testador comparecera con el testamento cerrado y sellado, o
lo cerrara y sellara en el acto, ante el notario que haya de auto-rizarlo, y tres testigos

idoneos, de los cuales dos, al menos, han de poder firmar”; se trata de consumar el
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hecho de que el testador, de manera personal, presenta al notario y los testigos un
escrito cerrado, declarando en voz alta, y de manera que el notario y los testigos lo

vean, oigan y entiendan, que el escrito que presenta contiene su testamento.

5.1.3. Cuando la unidad del acto formal es natural

La unidad del acto formal es natural cuando la comparecencia personal ante el notario
no esta condicionada a la concurrencia conjunta de las partes, como un elemento
esencial del negocio; sino que se impone el consentimiento, el cual puede expresarse
en forma conjunta, pero también sucesiva o en momentos diferentes, personalmente o

por apoderado.

Con razén dice Cubides Romero, “que es un elemento natural o de la naturaleza del
negocio cuando la presencia simultanea de las partes y su actuaciéon conjunta ante el
notario no se exigen esencialmente, como en el caso del testamento abierto, sino que
puede ser sucesiva o en momentos diferentes, siempre que exista unidad del notario y
consentimiento expreso y coincidente sobre un texto Gnico y suficientemente conocido
por los contratantes y expresivo de la voluntad previamente emitida ante el notario,

antes de la redaccién o extension por escrito”.

En efecto, el Articulo 1109 del Cédigo Civil patrio establece que “los contratos se
perfeccionan por el mero con-sentimiento...”, a excepcion de los que ademas el ordena-
miento exige su constancia por escrito, con las condiciones y la determinaciéon del

objeto.
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En tanto que el Articulo 1113 del Cddigo Civil establece que “el consentimiento se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato. La aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la
oferta sino desde que llegd a su conocimiento. El contrato en tal caso, se presume

celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”.

La unidad del acto formal, entonces, es natural cuando la naturaleza del negocio no
exige, como cuestion esencial, la presencia y actuacién conjunta de las partes para
manifestar su voluntad expresa, sino que esta puede manifestarse en momentos
sucesivos o distintos, siempre que el notario pueda dar fe del consentimiento expreso y

coincidente sobre las condiciones y la determinacion del objeto del negocio.

De lo que se trata, entonces, es que en el derecho notarial impera el principio de la
unidad del acto formal, que es la comparecencia y actuaciéon conjunta de las partes ante
el notario para la manifestacién de la voluntad, lo cual se constituye en esencia del
asunto cuando la ley o la naturaleza del negocio asi lo exige, pero cuando la ley o la
naturaleza del negocio no la exige, se entiende que es natural, y entonces la unidad del
acto formal puede cumplirse en momentos sucesivos o distintos, siempre que el notario
pueda dar fe del consentimiento expreso y coincidente sobre las condiciones y la

determinacion del objeto del negocio.

73



5.1.4. Cuando la unidad del acto formal es accidental

Atendiendo a la naturaleza del negocio, las partes pueden acordar la desconcentracion
del acto o negocio, de manera que se produzca la unidad formal del acto, pero que tal
evento se consuma de manera accidental; esto es que tanto la oferta como la
aceptacion, como contenido del consentimiento sobre la cosa y la causa del negocio, se

produzcan en momentos distintos, pero previamente pactados y establecidos.

La doctrina del derecho notarial prefiere hablar de unidad del acto formal accidental; no
obstante, tal vez “accidental” no sea la expresién mas feliz, y pudiéramos hablar mejor
de “condicion”, esto seria unidad del acto formal sujeto a condicién; porque en realidad
de lo que se trata es que las partes acuerdan que la comparecencia y actuacion
conjunta para manifestar la aceptacion se produzcan en momentos distintos sujetos al

cumplimiento de determinadas condiciones.

Es por ello que el Articulo 1112 del Cédigo Civil establece que no hay contrato, sino

cuando concurren los requisitos siguientes:

1. Consentimiento de los contratantes
2. Objeto cierto que sea materia del contrato

3. Causa de la obligacién que se establezca.

Es decir, que deben concurrir estos elementos, de manera indefectible, para que

estemos en presencia de un negocio juridico valido y reconocido por el ordenamiento
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juridico. En tal sentido, establecida la causa y el objeto, pero de conocimiento por todos

los que en el negocio participan, el consentimiento se puede establecer por adhesion”.*®

Comenta Cubides Romero que: “se trata de un elemento accidental cuando se pacta la
falta de unidad formal del acto segin el tipo de contrato, como ocurre con los
reglamentos de la propiedad horizontal, de la constitucion de sociedades con
posibilidad de ingreso de nuevos socios luego de la constitucion y, en general, en todos
los casos de adhesion en que la voluntad y la forma estan previstas para que sean
aceptadas por el adherente posteriormente a la emisién y, por ende, no habra unidad
en la formacién y otorgamiento, aun-que se mantiene la confluencia de las voluntades

sobre un mismo contenido y una misma forma”.®

“Establecer pactos para la manifestacién del consentimiento sin que éste se concrete
en concentracion y unidad del acto formal no es causal de nulidad de los contratos,
siempre y cuando la naturaleza del negocio asi lo permita. A ello se debe el texto del
Articulo 1129 del Cédigo Ciyil, sobre la eficacia de los contratos, cuando dice que: “los
contratos seran obligatorios siempre que en ellos concurran las condicignes esenciales
para su validez”; es decir, que se pueden pactar términos y condiciones en la

celebracién del negocio”.?’

**http://borisbarriosgonzalez files.wordpress.com/2011/08/derecho-notarial-panamec3b1o-boris-barriosgonzalez.pdf
gguatemala, 15 de noviembre de 2013)

Barrios. Ob. Cit. Pag. 63
57 hitp:/fborisbarriosgonzalez files.wordpress.com/2011/08/derecho-notarial-panamec3b1o-borisbarriosgonzalez.pdf
(Guatemala, 15 de noviembre de 2013)
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COMENTARIO a continuacion he elaborado un cuadro comparativo del principio de
unidad de acto segln la legislacion guatemalteca con la legislacion panamefa, en
donde se llevara a cabo, la comparaciéon del nhombre que se le da al principio notarial,
las clases de principio de unidad de acto que existen, también si es necesario que las
partes estén presentes para que se cumpla el principio de unidad de acto, asi como si
las partes pueden acordar que la aceptacién del negocio se produzcan en distintos
momentos, el nombre de la ley en donde se encuentra regulado dicho principio y por

altimo la regulacion legal.
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Del cuadro comparativo anterior llego a la conclusion, que el principio de unidad de acto
analizado entre Guatemala y Panama en la Legislacion de Guatemala en donde se
encuentra regulado el principio de unidad de acto se le denomina Cédigo de Notariado,
siendo los Articulos que establecen el fundamento legal del Principio de unidad de acto

Articulo 29 numeral 12, 31 numeral 1, 42 numeral 1 y 8, y Articulo 43 del Cédigo de

Notariado.

Articulo 29 numeral 12 del Cédigo de Notariado de Guatemala Decreto 314. “Los
instrumentos publicos contendran: ..... 12. Las firmas de los otorgantes y de las demas
personas que intervengan y la 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 él un testigo, y si
fuere 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 31 numeral 1 del Cédigo de Notariado de Guatemala Decreto 314. “Son
formalidades esenciales de los instrumentos pliblicos:

1. El lugar y fecha del otorgamiento”.

Articulo 42 numeral 1 y numeral 8 del Cédigo de Notariado de Guatemala Decreto
314. “La escritura publica de testamento a demas de las formalidades generales,
contendra las especiales siguientes:

1. La hora y sitio en que se otorga el testamento.
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8. Que el testador, los testigos, los intérpretes, en su caso y el notario, firmen el

testamento en el mismo acto”.

Articulo 43 del Cédigo de Notariado de Guatemala Decreto 314. “Las escrituras de

donacién por causa de muerte contendran las mismas formalidades que el testamento”.

Y en Panama esta regulado en el Cédigo Civil, en los Articulos 719, 726, 727, 731, 739
numeral 2, 1109, 1112, 1113, 1129 del Cddigo civil, lo que hace la legislacion
panamefia distinta a la de Guatemala y al resto de las actuales legislaciones
latinoamericanas y europeas seguidoras del sistema del notariado latino, que tienen la

funcién publica notarial regulada por lo general en leyes especificas.

Asi mismo dicho principio se le denomina en Guatemala como principio de unidad de
acto, en Panama se le denomina principio de unidad de acto formal, sin embargo en el
ordenamiento juridico panamefio el principio de unidad de acto formal puede ser
esencial, natural o accidental, mientras que en Guatemala en contraposicion con

panama solo existe el principio de unidad de acto.

En relacién al principio de unidad de acto en Guatemala coincide con el principio de

unidad de acto formal esencial de Panama ya que toda la solemnidad del instrumento

debe de cumplirse en un solo acto en presencia de todos los que intervengan en él.
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Sin embargo como anteriormente se menciona que el principio de unidad de acto formal

en Panama puede ser también natural o accidental.

Es natural cuando la naturaleza del negocio no exige la presencia y la actuacién de las
partes de forma conjunta para la manifestacion de la voluntad, sino que dicha
manifeétacién de la voluntad puede ser manifestada en momentos sucesivos o distintos,
siempre que el notario esté presente y pueda dar fe del consentimiento expreso de las

condiciones del negocio.

Y es accidental cuando las partes pactan la falta de unidad formal del acto segtn el
tipo de contrato, las partes pueden acordar que la oferta como la aceptacién se puedan
producir en momentos distintos pero previamente pactados y establecidos, de lo que se
pretende es que las partes acuerden que la comparecencia y la actuacion conjunta para
la manifestacion y la aceptacion se produzcan en distintos momentos, siempre y cuando

estén sujetos a determinadas condiciones.

En contraposicién con Guatemala no se aplica de esa manera el principio de unidad de
acto, ya que todo debe de llevarse a cabo en un solo acto, pero como tema principal de
esta investigacion que se refiere al principio notarial de unidad de acto, en Guatemala
algunos notarios en la practica permiten en contravencion de la ley, el principio de
unidad de acto formal esencial, denominado asi en la legislacion panamefia que en la
presente investigacion lo llamo el sistema de firma diferida, porque la misma realidad

los obliga a ello ( las partes no llegan al mismo tiempo, los representantes legales de las
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personas juridicas como presidentes de Bancos o funcionarios de gobierno, por sus’
ocupaciones, firman los documentos notariales cuando pueden, el giro ordinario de los
negocios lo demandan), generando la necesidad de regular la permisibilidad de la firma
diferida como excepcion al principio de unidad de acto, para que dicho principio ya no

sea violentado.

Considero que es muy importante que en Guatemala se pueda lograr la permisibilidad
de la firma diferida como una excepcion al principio de unidad de acto en forma
expresa, siendo las voluntades  afines, que pueda desarrollarse en dos actos
simultaneos y en diversidad de circunstancias, es decir que en forma separada pueden
firmar, por ejemplo, un contrato de compraventa, primero los vendedores y luego los
compradores o0 viceversa, pero ambos siempre en presencia del notario, aunque se
lleve en actos separados. Fijando un tiempo prudencial para que dichos actos se

perfeccionen.

El principio de la unidad de acto, en el actual desarrollo de la funcién notarial ya ha sido
superado, ante la imposibilidad de su aplicacién préactica, porque en la practica se
aplica el principio de unidad de acto de forma sucesivo, es decir la firma diferida
como una excepcion al principio de unidad de acto por lo que su cumplimiento no

debiera ser interpretado de una manera estricta y rigurosa.

De lo que se trata, entonces, es que en el derecho notarial guatemalteco prevalezca el

principio de la unidad del acto, que es la comparecencia y actuacion conjunta de las
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partes ante el notario para la manifestacion de la voluntad, cuando la ley o la "

naturaleza del negocio asi lo exijan.

Pero cuando la ley o la naturaleza del negocio no lo exija, se entiende que se aplicaria
el sistema de la firma diferida como una excepcioén al principio de unidad de acto, y
entonces con esta excepcion la unidad del acto puede cumplirse en momentos
sucesivos o distintos, siempre que el notario esté presente y pueda dar fe del
consentimiento expreso y sobre las condiciones y la determinaciéon del objeto del

negocio.
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CONCLUSIONES

1. La no implementacioén del sistema de firma diferida como excepcién al principio

de unidad de acto, en algunos actos o contratos notariales, representa una

desventaja para el notario asi como para las partes.

La falta de una normativa legal que haga referencia a la forma en la que los
contratos se desarrollan en la realidad, conlleva que de igual forma se lleven a
cabo sin observar el principio de unidad del acto; ya que el derecho notarial en la
actualidad va aplicando otras formas de desarrollo a fravés de los cuales se deja
de cumplir con los preceptos que de una u otra forma dejan de ser adecuados a

la realidad.

EL derecho notarial al igual que varias ramas del derecho, han venido
desarrollandose en cuanto a la forma en la que han adoptado sus principios, es
por ello que existen practicas notariales que no estan reguladas en dicha rama
ya que en Guatemala no existe regulacién legal sobre el sistema de firma diferida
como excepcion al principio de unidad de acto, a pesar de que se lleva a cabo en

la practica.
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RECOMENDACIONES

1. Los diputados al Congreso de la Republica de Guatemala propongan la iniciativa

de ley para la creacion de un reglamento en donde estén contenidos los
principios generales del derecho notarial incluyendo la excepcién al principio de
unidad de acto y su aplicacion a los diferentes actos y contratos dependiendo de
la naturaleza del contrato donde el notario facciona documentos notariales en la

practica profesional.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales a través de los catedraticos y el
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, fomenten tanto a profesionales
como a estudiantes el nuevo desarrollo de los actos y contratos notariales para
gue no se dejen de cumplir con dichos preceptos, al momento que el reglamento
en donde estan contenidos los principios generales del derecho notarial

incluyendo la excepcién al principio de unidad de acto entre en vigencia.

3. Que el Congreso de la Republica de Guatemala, implemente en ley la firma

diferida como excepcion al principio de unidad de acto, por el constante
desarrollo del derecho, con el fin de que no se contravengan disposiciones

legales pero que se siga con la practica innominada.

85



86




BIBLIOGRAFIA

ABELLA, Adriana. Derecho notarial, derecho documental-responsabilidad notarial.
Buenos Aires Argentina: Ed. Zavilia, 2005.

ARGENTINO, Neri. Tratado tedricoy practico de derecho notarial. (s.li): Ed. De
Palma, 1975.

BARRIOS GONZALEZ, Boris. Derecho notarial panamefio. Panama: (s.e.), 2011.
BORDEAU, Francois. La firma en el derecho. Argentina: Ed. lus Argentina, 2002.
CASADO FERNANDEZ. Del notario latino. México: Ed. Mexicana, 2004.

CASASOLA RECINOS, Juan Fernando. Tesis el principio notarial de unidad de acto
en el contrato de mutuo bancario. Guatemala: (s.e.), 2006.

CASTAN TOBENAS. Derecho notarial comparado. Argentina: Ed. lus. Argentina,
2002.

CUBA OVALLE, Luis Alfredo. Tratado elemental derecho notarial. Pert: Ed. Adrus
Arequipa, 2004.

GIMENEZ ARNAU. Derecho notarial. Madrid: Ed. De derecho reunidas sa, 1990.
GONZALEZ, Carlos Emérito. Derecho notarial. (s.Li.): Ed. La ley, 1971.

http://borisbarriosgonzalez.files.wordpress.com/2011/08/derechonotarialpanamec3b1o
-boris-barrios-gonzalez.pdf (Guatemala, 15 de noviembre de 2013)

http://www.ecured.w/index.php/documentologia (Guatemala, 15 de noviembre de 2013)

87



MENGUAL Y MENGUAL. Elementos del derecho notarial. Espafia: Ed. Elvest, 1998,"

MUNOZ, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Guatemala: Ed.
Infoconsult, 2004.

MUNOZ, Nery Roberto. El instrumento pablico y el documento notarial. Guatemala:
Ed. Infoconsult, 2006.

NUNEZ LAGOS. El derecho notarial en el doctorado de la facuiltad de derecho de
Madrid. Madrid: (s.e.), 1961.

PAEZ, Neri. Derecho notarial argentino. Argentina: Ed. Arges, 2001.

PALOMINO, Gonzalo. La funcién notarial. México: Ed. Sepan Cuantos, 2001.

SAENZ J, Luis Felipe. Procedimiento notarial. Guatemala: Ed.: Fexux, 2004.

SALAS, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y panama. Costa Rica: Ed. Costa

Rica, 1973.

SIERZ, Susana Violeta. Derecho notarial concordado. Chile: Ed. lus Suramericano,
2002.

TAMBINI AVILA, Ménica. Manual de derecho notarial. Lima PerG: Ed. Nomos &
Thesis, 2006.

Legislacion:

Constitucion Politica de |a Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Caédigo de Notariado. Decreto 314 del Congreso de la Reptblica de Guatemala, 1947.

88



