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Sefior Jefe de la Unidad de Tesis:

De conformidad con oficio de fecha tres de junio del afio dos mil catorce, fui nombrado Asesor del

Trabajo de Tesis presentado por el Bachiller HERMIS HERBERTO GARCIA GARCIA, intitulado, “NECESIDAD
DE REFORMAR EL ARTICULO 18 DEL CODIGO DE NOTARIADO POR LA INSEGURIDAD JURIDICA QUE EXISTE
EN EL MOMENTO QUE EL NOTARIO MANDA A EMPASTAR EL PROTOCOLO”, por lo que me permita emitir
el siguiente:

DICTAMEN

i,

El tema escogido por el Bachiller Garcia Garcia, tiene capital importancia en la vida diaria del que
hacer del profesional que se dedica a ejercer el notariado, y desde el inicio del trabajo sometido a la
Honorable Junta Directiva, expone que Ja investigacion es de tipo cualitativo, en base a la forma,
calidad y seguridad que debe de tener el instrumento publico autorizado por notario, el cual queda
bajo la custodia de éste en el ejercicio de la profesién.

Ef sustentante al hacer el andlisis def Articulo 18 del Cédigo de Notariado, hace énfasis en el
momento cuando ef Protocolo Notarial, se envia a una imprenta para su encuadernacion, y, es aqui
cuando plantea la interrogante del destino del mismo si la imprenta llegare de dafiar o inutilizar el
protocolo que ha sido enviado para su empastado.

Expresa también, tal como lo establece taxativamente la doctrina y la ley, que el Notario tiene
responsabilidad en la conservacion del protocolo, y de la inseguridad segin el ponente, al enviar
éste para su empastado, y de la responsabilidad que debe de haber, al ser enviado para este
menester. No deja de tener razén el sustentante, en cuanto a este punto, toda vez que podria
tener consecuencias insospechadas, si por alguna razon el protocolo de un notario, que lo ha
enviado a su empaste, es sustraido de la imprenta con el objeto de alterarlo o utilizarlo con algun
fin ilegal, vy al reclamar, si la imprenta o el responsable de la misma, no ha firmado ningin
comprobante singularizado que indique la cantidad de hojas entregadas, el numero de
instrumentos faccionados, cancelados o inutilizados, éste no puede asumir ninguna responsabilidad
y no se le puede deducir ninguna responsabilidad; por lo que plantea la posibilidad de que el
Archivo General de Protocolos, emita una boleta (cuyo modelo acompafia), con el objeto de que la
imprenta se comprometa a recibir y entregar el protocolo de la misma forma que les fue entregado.

TECNICO EN FORMACION PROFESIONAL Y EMPLEO. INEM. MADRID, ESPANA



Lic. Héctor David Esparia Pinetta Prefiesional

. Especialidades
Colegiado 2802 De P al
Guatemala C.A. 10 calle 9-68 Z. 1. Of. 208. Edificio
Rosanca
V. La forma como estructuré el trabajo de tesis, fue realizada en una secuencia idénea para un buen

Vi.

ViL

Vil

entendimiento del contenido de la misma habiendo utilizado la metodologia adecuada
concerniente al tema abordado, asi mismo utilizé legislacién nacional y extranjera, para llegar a la
conclusién de la necesidad de reformar el Articulo 18 del Cédigo de Notariado para incorporar la
responsabilidad de la imprenta o impresor y encuadernador que le sea entregado el protocolo para
su encuadernacién y conservacion.

La forma como redactd el trabajo el sustentante, tiene las condiciones exigidas, en cuanto a
tecnicismo, calidad y precision, brindando un valioso aporte a los profesionales y estudiantes
dedicados al ramo notarial haciendo hincapié en la responsabilidad mancomunada que se da entre
el notario que envia el protocolo a empastar para su conservacion, y el responsable de entregario
en la misma forma como lo recibié, so pena de caer en un ilicito penal si no lo entrega tal como se
fe dejo para ef empastado.

Como consecuencia de lo analizado, el Archivo General de Protocolos, debe de faccionar una boleta
singularizada, en la que conste a) numero de instrumentos faccionados; b) instrumentos
cancelados; c} protocolizaciones; d) inserciones dentro del cuerpo del Protocolo y otros
documentos extra notariales que deban de estar junto con el Protocolo, tal como lo propone el
sustentante, y de las responsabilidades en que incurre el responsable de la imprenta u oficina
dedicada a ese menester.

La conclusién discursiva del trabajo presentado fue redactada en forma clara y sencilla congruente
con el trabajo investigado, haciendo, a mi juicio una aportacion valiosa y una propuesta concreta en
la implementacion de la boleta de responsabilidad a que ya se ha hecho alusién.

El infrascrito Asesor, manifiesta expresamente que no tiene ningln parentesco con el sustentante,
en ninguno de los grados de fey.

El trabajo presentado para la consideracion de la Honorable Junta Directiva, me parece muy
interesante y estd apegada a las recomendaciones requeridas por nuestra casa de estudios,
cumpliendo con lo establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico. En consecuencia, de lo
anterior, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, en virtud de haber cumplido totalmente con
los requerimientos cientifico, analitico cientifico y técnico, siendo congruente con el tema abordado
la conclusién discursiva a la que arribd el ponente, por lo expresado, el trabajo presentado por el
Bachiller Hermis Herberto Garcia Garcia, puede ser sometido a discusién en el examen publico
correspondiente.

Lic. HECTOR DAYID ESPANA PINETTA
ABOGADO X NOTARIO
COLEGIADO No. 2,802

Asesor

TECNICO EN FORMACION PROFESIONAL Y EMPLEC. INEM. MADRID, ESPARNA
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PRESENTACION

El siguiente trabajo de tesis pertenece al derecho notarial, principalmente sobre lo
que es el protocolo, como objeto de esta investigacién. Esta investigacion es de
tipo cualitativo en base a la forma, calidad y seguridad que debe tener el
instrumento publico autorizado por notario; cuando éstos pasan a formar parte del

protocolo notarial.

El espacio o tiempo de la investigacion esté basado sobre lo que es el afio 2012 y
2013, y, como lugar se centr6 sobre los casos ocurridos en el Municipio y

Departamento de Guatemala.

Mi aporte académico en esta tesis es lograr que se haga una reforma al Articulo
18 del Coédigo de Notariado, para garantizar la proteccion y seguridad del

protocolo, favoreciendo el ejercicio de la actuacién del notarial.
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HIPOTESIS

La seguridad juridica notarial el Estado se la delega al notario, al facultarlo como
depositario y responsable de la conservacion del protocolo, pero esta seguridad no
se cumple cuando queda en depdsito para su empastado en una imprenta. El
empastado debe estar a cargo de una imprenta autorizada por el Archivo General
de Protocolos; donde el notario io pueda llevar, dejandolo en un lugar seguro y

autorizado.

Dentro de las variables utilizadas se encuentran las descriptivas; como base para
estudiar al protocolo notarial. La hipétesis que se utilizé fue de tipo descriptiva;
tomando en cuenta que para llegar a la conclusidén fue necesario hacer
descripciones que justificaran la forma planteada. Esta forma es adecuada al
proyecto;, me parece muy importante para hacer un trabajo de investigacion

profesional.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Métodos utilizados en esta investigacion: El método analitico al aplicarlo en el
sentido que se estudié el tiempo que el protocolo esta fuera del poder del notario,
con el fin de determinar la inseguridad juridica que existe cuando queda en la
imprenta para su empastado; el método sintético se utilizé con el fin de reconstruir
un todo a partir de los elementos distinguidos por el analisis; el método deductivo
se utiliz6 en el desarrollo partiendo de lo general a lo particular; el método
analégico o comparativo se utilizé en el momento de emplear las relaciones de

semejanza entre objetos diferentes para encontrar soluciones especificas.

Como parte de una investigacion cientifica es necesario hacer anélisis que
requieren de factores determinantes en este caso filoséficos y pragmaticos con el
fin de hacer una conclusién positiva. En este caso se puede asegurar la
comprobacion de la hipétesis planteada al comprobarse la necesidad de reformar
el Articulo 18 del Cédigo de Notariado; por la inseguridad que existe en el
protocolo cuando se queda en una imprenta para su empastado y con la reforma
se estaria cumpliendo con el fin que persigue el Estado, que es la seguridad

juridica notarial.
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INTRODUCCION

La seguridad en las actuaciones notariales es lo que lleva a los guatemaltecos a confiar
en el notario; por ello mi interés en el derecho notarial y principalmente sobre el

protocolo notarial.

El objetivo general, fue: determinar la necesidad de reformar el Articulo 18 del Caddigo
de Notariado guatemalteco y los objetivos especificos: analizar la seguridad juridica
notarial sobre el protocolo, la vulnerabilidad cuando queda en poder de persona no

facultada por ley. Mismos que fueron alcanzados en el trabajo de investigacion.

En cuanto a la hipétesis, fue comprobada; porque existe inseguridad, al no estar
regulado quien es el responsable cuando el protocolo esta fuera del poder del notario.
Por ello se determiné la necesidad de reformar el Articulo 18 del Cédigo de Notariado,

para subsanar ese vacio legal.

La seguridad juridica notarial es el fin principal del Estado, para resguardar las
actuaciones de los particulares en sus actos, contratos o negocios juridicos; es por ello

que el protocolo no puede ser extraido del poder del notario.

(i)



Esta tesis se desarrolla asi: capitulo 1, sobre lo que es el derecho notarial, parte de su
historia y desarrollo evolutivo; capitulo Il, sobre el notario como profesional del derecho,
sus atribuciones y facultades; capitulo lil, las clases de responsabilidad del notario;

capitulo IV, el protocolo notarial su historia y finalidad; capitulo V, la inseguridad juridica

que existe en el momento que el notario manda a empastar el protocolo: exposicion y

justificacion para reformar el Articulo 18 de Codigo de Notariado.

Para llevar a cabo esta tesis fue necesario entrar en una investigacion cientifica que me
permitiera llevar un razonamiento légico y apegado, para comprobar la hipétesis
planteada. Los métodos a utilizar fueron: método analitico se aplicé en el sentido que se
estudié el tiempo que el protocolo esta en deposito en la imprenta; método deductivo se
utilizd en el desarrollo de la presente investigacion al partir de lo general a lo particular;
método analbgico o comparativo se utilizé en el momento de emplear las relaciones de
semejanza entre objetos diferentes, para encontrar soluciones concretas. Y dentro de
las técnicas utilizadas tenemos: revision bibliografica, consulta de libros y documentos;

asi mismo doctrina y legislacion aplicable.

Con esta tesis busco que se logre la reforma del Articulo 18 del Cédigo de Notariado,
para brindarle seguridad y proteccion al protocolo, garantizando el resguardo de la

voluntad de la partes, y facilitando la actuacién del notario en su ejercicio profesional.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho notarial

El derecho notarial es el conjunto de principios, normas e instituciones juridicas que
regulan la funcién notarial, la organizacion del notario y la teoria formal del instrumento
publico; en otras palabras el derecho notarial es también una rama del derecho, que
tiene una funcién muy especial consistente en regular todo el que hacer del notario; al
darle forma a la voluntad de las partes, adecuandolas a su fin, conservando los
originales, dandole proteccioén y seguridad juridica; expidiendo copias o testimonios de

los mismos.

El derecho notarial “Es el conjunto de normas juridicas, instituciones, teorias, principios,
usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la organizacién notarial, la

funcion notarial y la teoria del instrumento publico notarial.”

Existen varias definiciones sobre derecho notarial, Nery Muiioz cita otra definicion “El

derecho notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas

! Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial lyll. Pag. 5
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instrumento publico.”

1.1. Fuentes del derecho notarial

Cuando me refiero a fuente, me es preciso pensar ¢De dénde viene el derecho? ¢,Cual
es el lugar donde se origina? ;De dénde emana el derecho? Es de buscar el principio

generado, el fundamento y origen de las normas juridicas, es decir cual es su génesis.

Fuente: Al buscar una definicién en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola la palabra fuente, lo define de la siguiente manera: “Manantial de agua que
brota de la tierra. Aparato o artificio con que se hace salir el agua en los jardines y en
las casas, calles o plazas, para diferentes usos, trayéndola encafiada desde los

manantiales o desde los depésitos.”

Fuente del derecho: Segun el Diccionario Juridico Magno fuente del derecho es:
“Origen de donde proviene el Derecho.” Y en Guatemala la Unica fuente del derecho

notarial es la ley.

? Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 33
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para muchos existen tres criterios; uno: es una rama del derecho publico; dos: es una

rama del derecho privado, y; tres: pertenece a ambas ramas. En lo particular el derecho
notarial pertenece tanto al derecho publico, como el derecho privado, ya que las reglas

las impone el Estado, pero los actos son de los particulares.

“la Unica fuente Derecho Notarial es la ley. Las otras fuentes, Gnicamente le sirven para
nutrirse. Entre ellas la doctrina, lo que los autores nacionales y extranjeros han escrito
sobre el Derecho Notarial, configuran la doctrina; la jurisprudencia crea reglas juridicas:

la costumbre, practicas y usos, sirven de base para crear normas juridicas.”

1.2. Historia del derecho notarial

El derecho notarial tiene su origen desde tiempos muy antiguos y no se le llamé
derecho notarial, como hoy en dia se le conoce; estudiar el derecho notarial es ir a la
historia, de como surgié la idea, los usos, practicas y costumbres que mas tarde se
convirtieron en derecho notarial. La historia del derecho notarial en Guatemala es
amplia, para algunos dicen que se encuentra en los libros sagrados de los mayas, otros
que son del criterio que el derecho notarial llegé con los espafioles a nuestras tierras.

Haciendo un poco de énfasis en el tema voy a hacer un recorrido de la historia del

* Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 47.
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derecho notarial, en las principales civilizaciones de donde se empezd a emanar segun

los estudiosos del derecho.

Egipto: “Los primeros antecedentes histéricos del notario podemos encontrarlos en los
escribas egipcios, quienes, con base en pruebas histdricas, en el afio 2600 a 2400 a.C.,
ya fungian. En Egipto, como en otras civilizaciones, el escriba se encuentra asociado a
la estructura y organizacién religiosa. Una de las divinidades en esta cultura fue el dios
toht que, entre otros atributos se le reconocia como el escriba de los dioses v, a la vez

era el protector de los escribas terrenales.

Dentro de las atribuciones de los escribas egipcios se encontraba, como funcidn
fundamental, la elaboracién de los documentos relacionados con el Estado, pero
también los de los particulares. No obstante, los documentos redactados por el escriba
no alcanzaban la plena autenticidad que se necesitaba para el logro de certeza juridica
Yy, para conseguirlo, era necesario obtener el estampado del sello de un superior, que
podia ser un sacerdote o bien un magistrado.” La funcién del notario en este tiempo

estaba limitada, ya que siempre era necesario la autorizacién de un superior, de lo

contrario los actos no tenian validez.

* Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco introduccién y fundamentos. Pag.
5



‘Los egipcios tenian alta estima a los escribas que formaban parte de la organizacion
religiosa, estos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno, teniendo como
funcién primordial la redacciéon de los documentos concernientes al Estado y a los
particulares, sin embargo no tenian autenticidad sino no se estampaba el sello del

sacerdote o magistrado.”

Babilonia: “En Babilonia la actividad de tipo civil como las manifestaciones religiosas
estaban intimamente unidas, y la administraciéon de justicia la impartian los jueces con
la colaboracion de los escribas. Es conocido el Codigo de Hammurabi; piedra grabada
encontrada al realizar excavaciones en la ciudad de Susa. Este codigo tiene un gran
contenido de materias de indole juridico civil, administrativo y procesal. Pero, lo
interesante en él, es la importancia que le da al testigo. Pareciera que todo contrato o

convenio debia hacerse en presencia de testigos.”®

India: “En los pueblos indios, lo juridico y religioso también estaba en estrecha relacién,
y su regulacién en la antigliedad estaba consagrada por las célebres Leyes de Man,
traduccion popular de Manava Dharma Sastra. También en este conjunto de normas, el

testigo parece como la forma fundamental y clasica de prueba aunado al documento.”’

> Orellana Donis Eddy Giovanni. Derecho notarial l y Il. Pag. 1
http Iiwww.monografias.com/trabajos16/derecho-notarial/derecho-notarial.shtmi (25-06-2014)
7 Ibid (25-06-2014)



“Los Escribas Hebreos eran de distintas clases, existian lo que guardaban constancia y
daban fe de los actos y decisiones del Rey; existian los que pertenecian a la clase
sacerdotal y daban testimonio de los libros Biblicos, que conservaban, reproducian e
interpretaban; también estaban los escribas de Estado y sus funciones eran como
secretarios de Consejo Estatal y colaboradores de tribunales de justicia del Estado.
Pero como una ultima clasificacién estaban los escribas llamados del pueblo, que
redactaban en forma apropiada los contratos privados, eran mas parecidos a los

notarios actuales, solo que ellos necesitaban del sello del superior jerarquico.”

“En esta cultura existieron tres tipos de personajes, estaban los notarios que eran
llamados singrafos ellos eran los que formalizaban contratos por escrito, entregandoles
a las partes para su firma. Los apografos eran los copistas de los tribunales. Los

mnemon eran los que archivaban los textos sagrados.”®

En Grecia, no hubo propiamente escribas, pero por la similitud de algunas de las
funciones, puede decirse que hicieron sus veces, aunque sin el sentido religioso. Los
logégrafos (de logo: palabra, y grafo: grabar, escribir), hacian los discursos y alegatos

ante los tribunales; escribian, asimismo todos los documentos y datos que les solicitaba

el publico.

*Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial | y ll. Pag. 1
° Artola, Ana Maria. Tesis: La autonomia del derecho notarial. Pag. 10
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celebrados entre particulares, como para las convenciones internacionales. En este

pueblo existieron oficiales publicos encargados de redactar los documentos de los
ciudadanos, estos oficiales plblicos eran los 13 notarios, los cuales tenian diferentes
denominaciones, las cuales eran: Apdgraphos o Singraphos, a veces eran llamados
Mnemones o Promnemones, todos estos nombres eran alusivos a la funcion

escrituraria o a la recordacién y constancia de los hechos que la requerian.

Los Singraphos eran considerados como verdaderos notarios, cuya principal funcién
consistia en llevar un registro publico. Estos sujetos eran muy comunes en la ciudad de
Atenas, en la cual no se otorgaba contrato alguno si no se inscribia en registro publico
llevado por elios. Cada tribu contaba con dos de ellos, los cuales estaban mas

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

Los Mnemon, Promnemon o también conocidos como Sympromnemon, se
consideraban como los representantes de los precedentes griegos del notario: ya que
se encargaban de formalizar y registrar los tratos publicos y las convenciones vy

contratos privados.”'®

Roma: En roma cuatro funcionarios son los que verdaderamente pueden citarse de
genuina antelacién del notario. Son el escriba, el notarii, el tabularii y el tabelion. El

escriba: tenia funciones de depositario de documentos, redactaba decretos y mandatos

' Artola, Ana Maria. Tesis: La autonomia del derecho notarial. Pag.13
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intervenciones orles de un tercero y debia hacerlo con exactitud y celeridad; el tabularii
era el funcionario encargado de hacer las listas de aquellos romanos sujetos al pago de
impuestos, y; el tabelién tenia la finalidad de redactar actas juridicas y los convenios
entre los particulares. La especialidad de actuar en negocios privados, de tener una
intervencion netamente particular, completada por su aptitud redactora; el conocimiento
del derecho que les permitia actuar de manera de asesor juridico, y la posibilidad de
que procurara la eficaz conservacion de los documentos, hacen que el tabelién, quien
con mas legitimos derechos pudiera considerarse antecesor del notario dentro de la

interpretacion caracterizarte del notario del tipo latino.

En realidad todo lo heredado de nuestro derecho esta en Roma; si vemos el origen de
la palabra notario viene de la antigua Roma y que era notarii, los cuales eran los que
utilizaban las notas tironianas que eran caracteres abreviados, los que constituian una

especie de escritura taquigrafica.

Los Notarii, también adscritos a la organizacion judicial, escuchaban a los litigantes y
testigos y ponian por escritos, en forma ordenada y sintética, el contenido de sus
exposiciones. Los chartularii, ademas de la redaccién de instrumentos tenian a su cargo
la conservacién y custodia de los mismos. Los tabularii eran contadores del fisco y
archivadores de documentos publicos, pero como complemento de sus funciones,

fueron encargéndose de la formalizacion de testamentos y contratos, que conservaban



estas actividades y en quienes se reunieron, en la etapa final de su evolucion, algunos
de los caracteres distintivos de Notariado Latino, como lo es hoy en dia, en nuestra

generacion.”!

Edad Media: Cuando evoluciond nuestro mundo, rapidamente se llega a la edad media
y aqui las cosas cambian, con solo leer y escribir se suponia un grado de conocimiento
importante respecto a los demas. El rompimiento del Imperio Romano ocasiona un
retroceso en la evolucion institucional del notariado ya que los sefiores feudales

intervienen por medio de delegados en todos los contratos y testamentos.

“El notario feudal tiene como funcién primordial velar por los intereses del su sefior y no
de servir a los intereses de los particulares como sucede hoy en dia; una caracteristica
importante si es que: aqui si da autenticidad a los actos en los que interviene; este acto
fue prohibido por el Papa Inocencio Iil en el afios de 1213 y fue confirmada por los
Reyes dandoles esta funcién a la clase sacerdotal, lo que hizo que el ejercicio del
notariado se omitiera, hay que recordar que en ese entonces la iglesia jugaba un papel

importante en la sociedad.”"?

' Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 11
*Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial | y Il Pag. 3
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Espafia: “Los espafioles conservaron algunas instituciones juridicas romanas, ademas
el notariado espafol recibié influencia de la Escuela Notarial fundada en 1228 en la
Universidad de Bolonia.”'®* Cuando se llega el final de la edad media y principios del
renacimiento el notariado, entonces se considera como una funcidn publica. “Se
produjeron reformas importantes, como la sustitucion de una breve nota o minuta en el
protocolo por el instrumento matriz y la organizacién corporativa de los notarios.”**
Dando esa calidad, que hoy dia es el testimonio o primer testimonio del instrumento
publico, que se entrega a las partes y lo que se envia al Archivo General de Protocolos.

Es decir la reproduccién del Instrumento.

1.2.1. Historia del derecho notarial en Guatemala

Ameérica: cuando los europeos conocen el nuevo mundo, para ellos, uno de los primero
en venir fue Cristobal Colén y el venia acompafiado de un Escribano en su tripulacién
que era Rodrigo de Escobedo, por lo que se da el trasplante especial para América, es

decir que venia con ellos el derecho notarial.

Se dicen que se cred una legislacién para América, esta es la conocida como leyes de
Indias, las que tenian un apartado en el que se trababan a los escribanos, a quienes se

les exigia el titulo académico de escribano y tenian que pasar un examen ante la Real

Plbid. Pag. 3
' Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 13
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una suma al Fisco Real.

Es aqui donde se crea, por asi decirlo, los primeros registros notariales ya que los
escribanos guardaban un archivo de escrituras y demas instrumentos publicos, el cual
pasaban a los escribanos que le sucedian. Era una forma de como los instrumentos se

guardaban y los mismo tenian perdurabilidad.

“En la época colonial cuando se funda la Ciudad de Santiago de Guatemala y en la
reunion del primer Cabildo que tuvo lugar el 27 de julio 1524, se facciond la primera
acta, actuando como primer escribano Alonso de Reguera. EI nombramiento recepcion
y admision del Escribano publico lo hacia el Cabildo. E! trabajo del Escribano publico

era en funcion de los contratos y las actuaciones judiciales.”’®

Asi es como el derecho notarial llega a nuestras tierras, posteriormente llega la época
en que se empiezan a crear leyes sobre el derecho notarial, pasando por la época

liberal, hasta llegar a la época actual.

** Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial 1 y Il Pag. 4
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1.3. Sistemas notariales

Los sistemas notariales son las formas de como se practica o se desarrolla el derecho
notarial en las diferentes partes o Estados en el mundo; existen muchas clasificaciones
con respecto a sistema notariales, para algunos los mas importantes siguen siendo: El
latino y el sajén, pero hay que tener en cuenta que existen otros que aunque no son

muy comunes también existen.

1.3.1. Sistema latino

El sistema de tipo latino, también es conocido con otros nombres como; sistema
francés, latino puro, de evolucidén desarrollada y sistema de profesionales publicos; se
caracteriza porque quien ejerce el notariado es un profesional universitario, ademas
tiene que pertenecer a un colegio profesional. El notario en este sistema ejerce una
funcién publica, pero no depende de ninguna autoridad administrativa, solo el Estado es
el unico que le fija ciertos limites o parametros que rigen su actuar por medio de las

leyes.

El notario de tipo latino actia a requerimiento de parte, da autenticidad a los hechos y

actos que ocurren en su presencia, por poseer fe publica. También tiene funcién de

12
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instrumento publico y conservandolos en el registro notarial que lleva a su cargo.

Caracteristicas del sistema latino:

a) Pertenece a un colegio profesional;

b) La responsabilidad en el ejercicio profesional es personal;

c) El ejercicio puede ser cerrado o abierto;

d) Es incompatible con los cargos publicos que lleven aneja jurisdiccioén;

e) Para ejercer se requiere ser profesional universitario;

f) Ejerce una funcién publica, pero no depende de autoridad administrativa;
g) Es un perito en derecho y;

h) Tiene un registro notarial o protocolo.

Funciones que desarrolla el notario en el sistema latino: a) Desempefia una funcion
publica; b) Le da autenticidad a los hechos y actos ocurridos en su presencia y; c)

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

instrumento publico.

13
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1.3.2. Sistema sajon RO

Este sistema es poco formalista y por ello mismo es conocido simplemente como
sistema sajon o sistema de profesionales libres; una de sus principales caracteristicas
es que el notario es fedante o fedatario y su funcién se concreta al dar fe de la firma o

firmas de un documento.

El notario no redacta documentos, por lo mismo, no tiene las funciones de recibir,
interpretar y dar forma a la voluntad de las partes; no tiene registro notarial o protocolo,
tampoco es necesario que pertenezca a un colegio profesional. Para su actuar es
necesario algunos conocimientos legales, no es necesario un titulo universitario. La
autorizacion para ejercer el notariado es temporal, misma que se puede renovar: pero
ademas de eso si le es obligatorio que preste una fianza, para garantizar su ejercicio

profesional.

Caracteristicas del sistema notarial sajén:

a) El notario es fedante o fedatario, solo da fe de la firma o las firmas:
b) No asesora a las partes en la redaccion del documento;

c¢) No es necesario ser profesional universitario;

14



d) La autorizacién para ejercer es temporal;
e) Debe prestar una fianza para garantizar su responsabilidad;
f) No existe colegio profesional y;

@) No tiene registro notarial o protocolo.

1.3.3. Sistema de funcionarios administrativos

Este sistema se caracteriza por depender directamente de la autoridad administrativa
estatal, es decir la funcidén es directa entre el particular y el Estado; los notarios son
empleados publicos. De la funcién no hay duda pues la eficacia de los instrumentos

publicos, como los mismos son derivados del poder publico, tienen eficacia plena.

Los documentos originales autorizados los conserva el Estado como cualquier otro
documento administrativo. El notariado se ejerce como una dependencia del poder
ejecutivo y el notario es un funcionario de gobierno, es un empelado del Estado y por lo
mismo depende de un salario. La actuacién del notario esta bajo la administracion
publica estatal. Aqui hay que tomar en cuenta que el notario es un empleado més de
los trabajadores del Estado, su trabajo depende de un salarioc como cualquier otro

empelado.

15
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encontramos en el Escribano del Gobierno, que es un Notario empleado del Estado que

ejerce, pero con la diferencia que no sirve a los particulares.”'®

1.3.4. Sistema de funcionarios judiciales o germanico

“A este se le conoce como el sistema del Notario-Juez, ya que los notarios son
magistrados y estan subordinados a los tribunales. Dependen del poder judicial, siendo
la administracién quien nombra a los empleados del notario. Aqui la funcion es de
jurisdiccién cerrada y obligatoria, los instrumentos originales pertenecen al Estado y los

conserva como actuaciones judiciales.”!’

1.3.5. Sistema numerario

En este sistema, es un sistema controlado en el sentido que a cada notario le asignan
un numero y un territorio; donde todos los habitantes de ese territorio tiene que acudir a

este notario para arreglar cualquier asunto que requiera de su auxilio o servicio.

' Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 60.
' Ibid. Pag. 58.
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Eso significa que se establece dentro de un perimetro o circunscripcion territorial,
estableciendo un numero de notarios entre un minimo y méaximo para ejercer y
solamente los autorizados gozan de fe publica para autorizar los actos y contratos. En

ofras palabras es un sistema limitativo y tiene desventajas para los notarios.

1.4. Funcion notarial

La funcidn notarial es todo ese mecanismo que existe para darle seguridad y certeza
juridica a los actos y negocios juridicos, por medio de la autenticacion del notario; es
decir: es todo el que hacer del notario. Segun Carlos Nicolas Gattari “La funcién
notarial se caracteriza por ser juridica, publica y legal, pero los contenidos sobre los

cuales recae son privados.”'®

La funcion notarial es el que hacer del notario en su actividad profesional, es el conjunto
de actividades ordenadas que desempefia, con la finalidad de cumplir con el objeto del
derecho notarial como la creacion del instrumento publico, plasmando en el la voluntad

de las partes, de conformidad con los requisitos que la ley establece.

“... La funcién notarial es compleja, compuesta de acciones y ejercicios profesionales y

documentales indivisibles, siendo este dualismo inescindible en la figura actual del

Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 317
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notario. Tiene por fin proveer a la seguridad, valor y permanencia, de hecho y de
derecho, al documento notarial y a su objeto o contenido, fines que se fusionan entre si
de manera indiscutible. Para obtener estos fines la funcién se sirve de un medio
subjetivo, que es su drgano, 6sea, el notario y, su pericia juridica, y de un medio

objetivo que es el documento notarial.”®

Pero siguiendo entonces con la funcién notarial. “Esta funcién es de caracter juridico,
campo en el cual se destaca la actividad profesional del notario como jurista; de
caracter privado, pero calificado, por cuanto contiene sobre la funcidn puramente
privada las virtudes de publicidad y valor, que la hacen semejante a la funcién publica:
de caracter legal por derivar de la ley su existencia y sus atributos. Estos tres
caracteres le dan, a la vez, el caracter de funcién autdnoma, de ubicacidon centrista

entre las funciones publicas y las meramente privadas.”?®

1.5. Seguridad juridica notarial

El Estado de Guatemala tiene el deber de brindar esa seguridad tal y como lo regula la
Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala en el Articulo 2, el cual establece:
“Es deber del Estado garantizale a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la

Justicia y la seguridad...” Aqui describe la palabra seguridad en sentido amplio.

** Gattari, Carlos Nicolds Manual de derecho notarial. P4g. 317
“Ibid. Pag. 317
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regula La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, solo que es una

seguridad juridica notarial sobre actos y contratos, donde se plasma la voluntad de las
personas, partes en un negocio o acto juridico. Esto con el objetivo que los mismo
perduren, y que exista una persona en este caso el notario y un ente como lo es el
Archivo General de Protocolos encargados de velar por la existencia de esa seguridad

juridica.

Segun el Cédigo de Notariado, Decreto 314 en su Articulo 8 preceptua: “El protocolo es
la coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacién, razones
de legalizacion de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta
ley.” Aqui es el momento preciso donde esa seguridad juridica, se concretiza, se
materializa y se plasma en un documento y desde éste momento los actos juridicos

qguedan protegidos.

19
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2. Notario

El notario es el profesional del derecho, robustecido de fe publica notarial, encargado
de una funcioén pdblica, que le otorga el Estado, para satisfacer la necesidad de las
personas que necesitan de sus servicios; los cuales consisten en autorizar actos y

contratos por disposicién de la ley o a requerimiento de parte.

Carlos Nicolas Gattari, en su libro manual de derecho notarial, expone la siguiente
pregunta y luego la responde, la cual cito a continuacién “.Y qué es el notario? La
persona autorizada que, conforme a derecho, da fe instrumental de los hechos, actos y
negocios juridicos de derecho privado realizado voluntariamente y, si bilaterales, en

acuerdo auténomo.”

En el primer Congreso del Notariado Latino que se celebré en Buenos Aires, Argentina
en 1948, se definid oficialmente al notario, aceptando una definicion en el sistema
latino; ésta quedo asi: “El Notario latino es el profesional del derecho encargado de una
funcion publica consistente en recibir, interpretar y darle forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su cometido.” El Dr.

21
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Nery Roberto Mufioz Agregé a esa definicién, un aspecto mas: “Esta facultado para

conocer, tramitar y resolver algunos asuntos no contenciosos, llamados de jurisdiccion

n21

voluntaria.”™" Opinién que en lo personal comparto, ya que en nuestra legislacion se le

atribuye esa actividad al notario.

“La definicion se puede estructurar asi:

a) Es un profesional del derecho (tiene que haberse graduado);
b) Es un funcionario publico (el Estado le otorga fe publica);
c) Interpreta (su cliente le manifiesta con palabras sencillas);
d) Da forma (luego él le da forma en el instrumento);

e) Plasma la voluntad de las partes;

f) Es rogado (nunca actiia de oficio);

g) Redacta instrumentos publicos y privados;

h) Es respetuoso de la ley;

i) En algunas oportunidades la ley le ordena:

j) Da autenticidad;

k) Conserva los Instrumentos (protocolo) y;

I) Es auxiliar del Juez

* Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 61
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En su funcién esta comprendida la autenticacién de hechos.”?

2.1. El notario guatemalteco

Dentro de los resabios histéricos de la historia del notario se puede decir que el primero
en aparecer en Guatemala son los datos que se encuentran en el Popol Vuh, pues aqui
es donde aparece alguien con la apariencia de notario; éste existia en cada pueblo y

era quien se encargaba de registrar a los pobladores.

Luego con la llegada de los espafioles aparece Alonso de Reguera, primer escribano
real o de cabildo de la ciudad de Santiago de los Caballeros; luego aparecen datos que
existieron otros como Juan Paéz y Rodrigo Diaz. Segun se dice que existid un nimero

maximo de tres escribanos puUblicos.

“Se considera el notariado guatemalteco, como el mas antiguo de Centro América. En
1543 aparece el escribano don Juan de Leon cartulando en la ciudad de Santiago de
los caballeros. La etapa formativa del notariado en la ciudad de Guatemala, recoge las

caracteristicas basicas con que se realiz6 esa profesion en otras regiones.

*QOrellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial | y Il. Pag. 25
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Los nombramientos los hace el cabildo o el gobernador de la provincia siempre
sujetandose a la posterior decision y aprobacién real. Los examenes de escribanos

debian realizarse en México, en virtud de no existir en Guatemala audiencia.

Después de la Independencia, hasta la disolucion de la Republica de Federal de Centro
America; continuaron vigente las leyes espafiolas y las de india, referente al notariado,
entre las que figuran dos decretos, dictados por la Asamblea Nacional Constituyente de
las Provincias del Centro de América... el primero el 9 de agosto de 1823 y el segundo

de fecha 20 de enero de 1825.°%

Rurants el tiempo de |a reforma liberal se smite una iey del notariade, ot aqui dends as
le da mas importancia a la fe publica, aqui se crea el sello notarial y se crea la carrera
universitaria del notario. Asi fue evolucionando el derecho notarial hasta llegar a
nuestros dias, ahora ya con un sistema plenamente establecido y regulado por nuestro
ordenamiento juridico con un Cédigo de Notariado, Decreto 314 que es de mil
novecientos cuarenta y siete. Esta fecha también es importante porque se crea el

Archivo General de Protocolos y se crea el Colegio de Abogados y Notarios.

En nuestro ordenamiento juridico no existe definicion de notario; en el Codigo de

Notariado, Decreto 314 no encontramos con claridad que es notario, pues por una

= pgrez Delgado, Gabriel Estuardo. Breve historia de la evolucién del notariado en América Latina y
Guatemala. Pag. 55
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doctrina. Para hacer referencia al notario se toma en cuenta el Cédigo de Notariado en
el Articulo 1, el cual establece: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar
actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de

parte.”

En algunos casos muy particulares o excepcionales el notario es colaborador con la
justicia o ayuda al sistema de justicia, tal como en algunos articulos de la legislacion
guatemalteca lo ordena. “En determinado momento el notario, se convierte en auxiliar
de un érgano jurisdiccional; por ejemplo: cuando se le nombra notario notificador y en

los asuntos de jurisdiccion voluntaria, que puede tramitar el notario.” %*

Siguiendo con lo que ordena la legislacion cito lo siguiente a manera de afirmar lo antes
expuesto, segun el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto ley 107 en su articulo 33
establece: “El juez podra, a instancia de parte, encomendar a un notario la realizacion
de determinados actos, incluso notificaciones y discernimientos.” Aqui se encuentra la
actividad del notario, como auxiliar de la administracién de justicia, tiene esa funcion

particular, de ser auxiliar del juez ordenado por la ley.

* Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial 1 y Il. Pag. 26
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funcionario publico; dentro de estas normas encontramos el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, Decreto ley 107; La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 y El decreto ley 125-83. Estas leyes ampliaron el
actuar del notario, facultdndolo para tramitar asuntos procesales no contenciosos,

también llamados asuntos de jurisdiccion voluntaria notarial.

También en La Ley de Adopciones quedd un resabio de la actuacién del notario, en su
Articulo 39 tercer parrafo al establecer: “Las personas contempladas en las literales ey
f) del Articulo 12 de esta ley, podran acudir directamente ante un notario, los que con
dictamen favorable de la Autoridad Central, podran formalizar la adopcién, mediante
escritura publica.” Este es el unico caso donde el notario, tiene participacion en lo

relacionado con la adopcion.

“El Notario es el profesional de derecho: ¢Por qué? Debido a que requiere de una
preparacion universitaria que culmina con el titulo profesional de notario. El hecho de
tener el titulo profesional lo hace eso: profesional, perito, experto en derecho,
conocedor a profundidad del derecho interno y del derecho internacional.”®” En
conclusion el notario es un profesional, que tiene un conocimiento en el tema y es

preparado para ejercer el notariado. Solo como anotacion: en nuestro sistema y nuestra

** Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 92
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que otorgan las distintas facultades de Derecho o Ciencias Juridicas y Sociales.

2.2. Funcion del notario

Esta funcién consiste en todo el que hacer del notario, es decir desde el momento que
el notario es requerido; aqui se pone en movimiento todo el mecanismo de actuar, toda
la funcion notarial, todo el que hacer. La funcién del notario es toda esa actividad o
conjuntos de paso estructurados que realiza, desde el momento que los requirentes se

ponen en contacto, hasta su autorizacion, con la observancia de la ley.

“En Guatemala, el notario no es un funcionario publico, es un profesional del derecho
que presta una funcién publica. Aunque tampoco podemos olvidar que algunas de
nuestras leyes, lo reputan como funcionario publico, pero la ley especifica, el Cédigo de

Notariado, no lo reconoce como tal.” %

Para entender la actuacién del notario los estudios del derecho notarial lo han dividido

de una forma tradicional de la siguiente forma:

“Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 111
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2.2.1. Actividad receptiva

El notario recibe la informacion; se sensibiliza con el requirente al ponerle atencién: Y,
por ultimo el notario determina si legalmente procede hacer el acto, contrato o negocio

juridico.

2.2.2. Actividad directora o asesora

El notario dirige la voluntad de las partes, es decir las orienta hacia su objetivo, asesora
al decir a las partes lo que se tiene que hacer y como se tiene que hacer y que efectos
van a surgir. Dirigir 0 asesorar es una de las funciones del notario, pues las personas

no tienen el conocimiento y necesitan de un experto para que les guie.

2.2.3. Actividad preventiva

El notario va a prevenir a las partes para que se cumplan las finalidades que buscan.
Informar a las partes de las consecuencias del incumplimiento de un contrato, de dar
datos falsos o hacer actos o contratos que son nulos de pleno derecho. Con ello Io que

se busca es que las personas estén enteradas y se les prevenga de un hecho futuro.

28



2.2.4. Actividad legitimadora

Esta es la actividad del notario, donde identifica y verificar la autenticidad de los
documentos de las partes. Es decir individualiza a las personas por los medios legales y
verifica que los documentos de los cuales son motivo del acto sean legales o expedidos

por la autoridad correspondiente.

2.2.5. Actividad modeladora

El notario modela la voluntad de las partes, les da forma, redacta los instrumentos
adecuados en la forma y fin que a las partes les interesa o conviene. Y es el momento

donde el instrumento cobra forma, para nacer a la vida juridica.

2.2.6. Actividad autenticadora

El notario plasma en el documento o instrumento pablico su firma, materializando la fe
publica del cual esta investido y el documento nace a la vida juridica, y empieza a surtir

sus efectos para los cuales fue creado.

29



La funcion del notario es toda esa actividad o conjuntos de paso estructurados que
realiza; desde el momento en que los requirentes se ponen en contacto, recibe la
informacion de las partes: les asesora, legitima a las partes, modela la voluntad, les
previene de cualquier efecto legal y autoriza el instrumento publico, al plasmar su firma:

siempre con la observancia y cumplimiento de la ley.

2.3. Obligacion del notario

La obligacion del notario consiste en la obligacion que tiene y debe de cumplir en el
ejercicio de su profesion. Tradicionalmente las dividimos en tres, las obligaciones

previas, para otros existen las obligaciones simultaneas y las obligaciones posteriores.

2.3.1. Obligaciones previas

Estas consisten en la identificacion de los clientes o del sujeto agente, aqui se da lo que
es la identificacion por los medios legales, lo comun y normal es que se identifique con
el Documento Personal de Identificacion; pero si la persona es extranjera, entonces se
identifica por medio de su pasaporte; también el notario puede identificarla diciendo que
es persona de su conocimiento y por Ultimo, por medio de dos testigos que sean de su
conocimiento; esta forma de identificar es cuando la persona no posee documento con
que se pueda identificar y no sea de conocimiento del notario.
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2.3.2. Obligaciones simultaneas

Estas obligaciones se dan simultdneamente, es decir en el momento que el notario esta
redactando el instrumento publico; cuando tiene a la vista los documentos por medio del
cual se acredita la propiedad, se acredita la personeria, en Caso de ser una
compraventa mayor de 300,000.00 quetzales debe de tener a la vista el cheque de
gerencia por medio del cual acredita la cantidad por la cual se esta vendiendo. En el
caso de un testamento, ver y escuchar la voluntad del testador, verificar que los testigos

sean aptos, capaces e idoéneos, entre otros.

2.2.3. Obligaciones posteriores

Dentro de estas obligaciones tenemos la de expedir copias o testimonios de los
instrumentos publicos, para las partes y el expedir el testimonio especial para el Archivo
General de Protocolos, también pueden incluirse en algunos caso enviar avisos a los
registros, aunque no en todos es obligacién del notario, pero por técnica notarial se
acostumbra hacer. También es obligacién del notario conserva los originales, en el
registro notarial que tiene a su cargo, de los mismos extiende testimonios o copias,
copias legalizadas si fuere el caso, cuando en algin momento se requiera de copia por

parte del interesado.

21



2.4. Jurisdiccion y competencia del notario

La jurisdicciéon notarial es la potestad que tiene el Estado de Guatemala al autorizar
actos, contratos y negocios juridicos por medio de los notarios. El notario es el Unico
facultado con fe publica para hacer constar actos y necios juridicos en los que

intervenga por disposicion de la ley y a requerimiento de parte.

La jurisdiccion del notario consiste en facer todo, para (0 cual esta facultado,
practicamente el derecho notarial no tiene divisién por ser sui generis. Es decir no esta

sujeto a divisién alguna.

El notario puede actuar en todo el territorio nacional y en algunos casos excepciones
fuera del territorio nacional, siempre y cuando los actos que autoriza tengan que surtir

efectos en Guatemala.

La competencia del notario es conocer asuntos no contenciosos, es decir en aquellos
asuntos que la ley autoriza y donde las partes no estan en conflictos o no existe
conflicto. Donde las partes de comun acuerdo acuden ante el notario. Cito el Articulo 1
del Cédigo de Notariado: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos

y contratos en que intervenga por disposicién de la ley 0 a requerimiento de parte.”
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CAPITULO 1l

3. Clases de responsabilidad del notario

El notario al igual que todo profesional tiene responsabilidades, en este apartado voy a
hacer referencias a las responsabilidades que tiene en el actuar de su profesion; pero
sin antes citar que es responsabilidad o que significa responsabilidad. Cuando alguien
es responsable de algo; entendemos que la persona debe de responder de alguna

cosa, acto u obligacion frente a otra.

“Doctrinariamente, la teoria de la responsabilidad es sumamente amplia y existen
diferentes corrientes que la explican y le asignan distintos alcances. En una acepcion
juridica general puede definirse en los siguientes términos: Capacidad existente en todo
sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho

realizando libremente.”?

“Responsabilidad profesional: obligacién de cumplimiento de los deberes especiales y
propios que una profesién o actividad que le impone a la persona que la ejerce, quien

debe obrar con prudencia y conocimiento de las cosas, en virtud de la suposicién de

*” Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco introduccion y fundamentos. Pag.
221,
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ese adiestramiento y de la consiguiente pericia que posee, lo cual genera por si una

actitud de confianza determinante de la eleccién del cliente.”?®

Entonces la responsabilidad es como un vinculo que une al notario con su actuar por
negligencia, erro inexcusable o dolo; puesto que si su actuar es con el cumplimiento y la
debida observancia de la ley, cuidado personal, no se vera obligado a ninguna
responsabilidad. En otras palabras si el notario actia como debe de ser y tiene el
debido cuidado, respetando la ley o sobre todo la ética profesional, nunca se va ver en
situaciones que lo califiquen dentro de las responsabilidades que mas adelante voy a

desarrollar.

El Cédigo de Etica Profesional regula en el Articulo 37, “extensién de los postulados de
la abogacia los postulados, derechos, deberes y obligaciones que quedan explicados
anteriormente, deben ser también observados por los notarios.” Esta norma es la que

regula la forma de actuar del notario por medio de la ética profesional.

“La responsabilidad consiste en la obligacién que tiene una persona de reparar el dafio
que, por medio de una conducta indebida, ha causado al derecho de otra. Podemos
decir que hay responsabilidad cuando alguien resulta juridicamente obligado a soportar

una sancién, como secuencia de haber violado una regla de derecho.”®®

*® Goldstein, Mabel. Diccionario juridico consultor magno. Pag. 499
= Etchegaray, Natalio Pedro, Vanina Leila Capurro. Derecho notarial aplicado. Pag. 116
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3.1. Responsabilidad penal

La responsabilidad penal se da cuando el notario comete algun delito que tiene que ver
con su actuar como profesional, son delitos que se relaciona con el ejercicio de la
profesidn. En oi este tipo de responsabilidad existe cuando el notario se excede en la
facultad que tiene, abusando de la fe pulblica; solo a manera de anotacion voy a
mencionar algunos que se encuentran regulados en el Cédigo Penal de Guatemala:

falsedad material Articulo 321 y falsedad ideoldgica Articulo 322.

“La responsabilidad penal, o criminal, puede ser definida con la obligacién de estar a las
consecuencias juridicas predeterminadas por la ley formal con caracter de organica
(sustantiva), que el ordenamiento sefiala como consecuencia de la realizacion de un
hecho, comisivo u omisivo, que reviste los caracteres de punible. En otras palabras,
podemos afirmar que la responsabilidad penal es la que deviene como consecuencia
sobre el sujeto que ha cometido una infraccion a la norma del orden penal, la cual, en

el ordenamiento juridico, puede ser sancionada con prisién y/o multa.”>°

“Esta se da cuando el notario en el ejercicio de sus funciones comete un delito; ya que
si llegara a cometer delito como una persona comun y corriente, aunque cae en el

campo penal, no se enmarcaria dentro de la responsabilidad notarial. Por tal

% Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco introduccion y fundamentos. Pag.
232

35



circunstancia existen los delitos propios o en los cuales pueden incurrir el notario como

profesional.”’

Responsabilidad penal del notario es aquella en que incurre por tener la calidad de
profesional publico, cuando comete o intenta cometer delitos referentes a su profesion,
tipificados por la norma comun; la cual lo sanciona para satisfacer a la sociedad que lo
ha elegido. El notario es sujeto activo del delito y pasivo de la sancion no en cuanto tal,

sino como persona comun.

“Los delitos que interesan son los que se relaciona con su condicion notarial, aunque no
se hallan tipificados por ella sino en la norma comin; en efecto, ni la ley ni las
sanciones son especiales para el notario, pero hay algunos delitos que se hallan mas
cercanos a su area de actividades. La finalidad es satisfacer a la sociedad que lo ha

elegido por medio de los poderes que lo nombran.”*?

Aqui hay que tomar en cuenta que este tipo de responsabilidad sale del Cédigo de
Notariado y pasa a ser materia penal, en tal caso lo regula el Cadigo Penal; dentro de
los delitos propios en que puede incurrir el notario, se pueden describir los siguientes:
publicidad indebida, revelacién de secreto profesional, caso especial de estafa, falsedad

material, falsedad ideoldgica, supresién, ocultacion o destruccién de documentos,

*! Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 144
% Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 261
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un matrimonio, inobservancia de formalidades al autorizar un matrimonio, etc.

También es preciso no olvidar el agravante de abuso de autoridad, regulado en Articulo
27 numeral 12 del Codigo Penal y la inhabilitacion especial por ser profesional, regulado
en el Articulo 58 del mismo cuerpo legal. Aqui el sujeto activo seria el notario y el sujeto

pasivo puede ser el requirente, cualquier persona o la misma sociedad.

A manera de anotacién y advertencia quiero describir lo siguiente: La actuaciéon del
notario es delicada, pero mas si se trata de actuar con dolo, pues una sancion o
condena conlleva no solo la privaciéon de libertad, sino también la inhabilitacién y la

deshonra personal y de la familia.

3.2. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil del notario consiste en reparar un dafio causado en su actuar
profesional, que puede ser causado sin culpa; es decir resarcir dafios y abonar
prejuicios como consecuencia de un acto ilicito, por la inobservancia de alguna norma.
El notario es responsable por los dafios y perjuicios que pueda causar la nulidad de un
instrumento que haya autorizado, segun lo regulado en el Cédigo de Notariado, Decreto
314 Articulo 35. “Para que proceda la responsabilidad de dafios y perjuicios contra el
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notario por nulidad del instrumento, es necesario que haya sido citado y oido en el juicio~"

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

Siguiendo con la responsabilidad civil en Cédigo Civil, Decreto ley 106 Articulo 1645
‘“Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por
descuido o imprudencia, estd obligado a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o
perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.” Es obligacion

entonces de reparar el dafo causado.

Segun Giovanni Orellana describe “La responsabilidad civil: Tiene como finalidad
reparar las consecuencias injustas de una conducta contraria a derecho o bien reparar
un dafio causado sin culpa, pero que la ley pone cargo de autor material de este dafio.
También dice que existen tres elementos: Que haya violaciéon de un deber legal, por
accion u omisién del notario; que haya culpa o negligencia de parte del notario; y, que

se cause un perjuicio.” *

La responsabilidad civil tiene por finalidad reparar las consecuencias injustas de una
conducta contraria a derecho (responsabilidad culposa, en su mas amplio sentido); o

bien reparar un dafio causado sin culpa, pero que la ley, pone a cargo del autor

**Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial | y Il. Pag. 212
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reparacion justa al dafio causado.

“Consiste en la obligacién que una persona tiene de reparar el dafio causado a un
sujeto, originado en conducta violatoria del derecho de éste. Si ponemos como sujeto al
notario hemos hecho la aplicacién pertinente, pero como nos referimos al notario y tres
son las doctrinas que le atribuyen caréacter deferente, también aqui nos hallamos con
tres posiciones derivadas de aquel sustento teérico. Para quienes definen al notario
como funcionario publico la responsabilidad civil, en el ejercicio de su funcion fedante,

es siempre extracontractual y responde el Estado.

La segunda tesis niega el caracter de funcionario publico y afirma que se ejerce una
profesion liberal; la tercera sostiene que el notario latino es un profesional de derecho a
cargo de una funcion publica. Tanto en una como en otra se le atribuye responsabilidad

contractual frente a las partes y extracontractual frente a los terceros.”>®

El notario es responsable como profesional segun lo regulado en el Cédigo Civil,
Decreto ley 106 Articulo 1668 el cual literalmente establece: “Profesionales. El
profesional es responsable por los dafios o perjuicios que cause por ignorancia o

negligencia inexcusables, o por divulgaciéon de secretos que conoce con motivo de su

* Murioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 142
% Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 257
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elaboraciéon de un documento, y el resultado es un dafio; pues obvio se tiene que
reparar o0 compensar el mismo ante la sociedad o persona que haya requerido de un

servicio.

3.3. Responsabilidad administrativa

Es comun venir a nuestra mente el concepto de responsabilidad administrativa, como la
responsabilidad que tiene un funcionario publico; entonces es preciso sefalar que una
de las teorias que adopta nuestro sistema notarial es la teoria ecléctica. Podemos decir
entonces que el notario es un funcionario publico y que por ende tiene responsabilidad

administrativa en su actuar como profesional.

“‘Responsabilidad y ética guardan estrecha relacion. Los funcionarios y empleados
publicos y privados dedicados a la administracion encaran tres responsabilidades: a) La
eficiencia en el uso de los recursos para producir bienes y servicios y la satisfaccion de
necesidades generales. b) El mal uso de los medios y equipos, el desperdicio de
esfuerzos, el no esfuerzo o la pérdida de tiempo, afecta los resultados y equivale a una
conducta contraria a la ética. c) Alcanzar objetivos sin imponer restricciones a los
legitimos derechos e intereses de cualquier persona, Los funcionarios y empleados

publicos al decir que el fin justifica los medios y los resultados se deben obtener
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atropellando, aparte de crear malestar contra la administracion publica o privada,
asumen una conducta contraria a la ética, especificamente al tomar decisiones politicas
sin observar normas éticas. 3. Observar de palabra y de hecho las normas éticas de la
sociedad. Los funcionarios y empleados publicos no se limitan a pregonar conductas
éticas sino que deben hacerlas realidad, en la administracion; en publico se dicen una
cosa y en lo privado hacer otra, contraria a la moral o la ética. Esta forma de actuar
fundamenta la no credibilidad en la conducta de los funcionarios y empleados publicos y

privados.”*®

“De acuerdo con el ordenamiento juridico, para el notario se encuentran establecidos
ciertos deberes u obligaciones que deben cumplir al autorizar un acto o un contrato su
incumplimiento, en principios comporta la posibilidad de que al notario se le imponga
una sancion pecuniaria, es decir, una multa ademas que debera cumplir con la

obligacion.”®

En otras palabras la responsabilidad administrativa del notario es aquella que tiene que
cumplir al autorizar un acto o contrato; sean estos previos, paralelos o posteriores. Se
puede decir que dar un aviso, protocolizar un acta o recaudar impuesto para el fisco;

son responsabilidades administrativas.

% Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo. Pag. 8
% Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco. Pag. 259
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Estas son algunas obligaciones en la que el notario tiene responsabilida e
administrativa: “pago de apertura de protocolo, depositar el protocolo, cerrar el
protocolo y redactar el indice, entrega de testimonios especiales, extender los
testimonios a los clientes, dar avisos, tomar razén de las actas de legalizacion de
firmas, protocolizar actas y extender avisos de documentos protocolizados provenientes

del extranjero.” 3

3.4. Responsabilidad disciplinaria

En la responsabilidad disciplinaria es aquella responsabilidad que pertenece al notario
en su actuar, por aquellos actos o hechos en calidad de funcionario o empleado publico;
son hechos o actos que perjudican el actuar normal y adecuado cumplimiento de las

funciones asignadas.

Segun expone Carlos Nicolas Gattari en su texto manual de derecho notarial, que la
responsabilidad disciplinaria “Es la unica especifica del notario; cada disciplina o
profesiéon tiene caracteres diferenciales con las otras; esto determina infracciones,
normas éticas y deontolégicas propias, o6rganos disciplinarios, procedimientos vy
sanciones, que si bien en la denominacion pueden ser comunes, cierto es que

aparecen configurados alrededor del concepto de la profesién.”

* Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 149
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“‘Responsabilidad disciplinaria. Se le puede definir como aquella en la que éste mcurFe
cuando, al infringir normas profesionales, éticas o deontolégicas, produce dafios contra
el orden externo, interno o la imagen ideal del escribano, asi como del servicio o del

cuerpo notarial”®.

Entonces cuando se infringe una ley, que no se observan los
principios elementales, sobre la ética y la buena conducta del notario, el profesional

caer en responsabilidad disciplinaria.

“Tiende a proteger los intereses del publico en una forma de control al ejercicio del
notariado, para evitar el incumplimiento a las normas que lo dirigen y fundamentan, que
en casos de incumplimiento generarian resultados negativos para los particulares.”® Es
decir, si el notario no cumple con las normas establecidas, el resultado es perjudicial

para las partes.

Siguiendo con lo que describe Nery Roberto Muiioz en su libro introduccién al estudio
del derecho notarial “Podemos decir que el notario incurre en responsabilidad
disciplinaria, cuando falta a la ética profesional o atenta en contra del prestigio y decoro
dela profesion. Siendo el Tribunal de Honor del Colegio Profesional el que se encarga

de recibir las denuncias y seguir el tramite correspondiente.” !

% -, Efchegaray, Natalio Pedro y Vanina Leila Capurro. Derecho notarial aplicado. Pag. 127
“ Murioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 151
1 1bid. Pag. 152
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En si la responsabilidad disciplinaria tiene el caracter de cumplir con lo que establece el
Cddigo de Notariado, no cometer infracciones a la ley, siempre que las mismas sean
imputables al notario. En el Codigo de Notariado encontramos varias obligaciones que
el notario debe de cumplir, con ciertas formalidades. La disciplina consiste en lo
correcto, lo bueno y lo justo, cuando el notario actua con rectitud en su trabajo, no se va
a ver perjudicado en su imagen como profesional; y eso lo haréa una persona honorable
y con prestigio dentro del ambito que lo rodea y la sociedad. Disciplinado es aquél que

cumple con sus obligaciones asignadas, en este caso lo que la ley ordena.

“El notario incurre en responsabilidad disciplinaria cuando falta a la ética profesional o
atenta en contra del prestigio y decoro de la profesion. Pertenece a un colegio
profesional por lo tanto debe de dignificar la profesion obedeciendo el Cédigo de ética
profesional y siendo eficiente en el ejercicio profesional, caso contrario se le puede
denunciar ante el tribunal de honor y este lo sancionara: por amonestacion privada,

amonestacion publica, sancién pecuniaria, suspension temporal o suspension definitiva

en el ejercicio de la profesién.”?

“Es aquella en que incurre el notario cuando, por infringir normas profesionales, éticas y
deontologicas, produce dafios que la ley castiga para mantener el orden exterior e
interior, y la imagen ideal del oficial publico del servicio publico. ¢Cual es su finalidad?

Mantener el orden y la imagen ideal, mirando no solo hacia la sociedad, sino también a

“ Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial 1 y II. Pag. 121
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servicio y al publico, que lo fue configurando paulatinamente en el pensar y sentir de los

notarios y de la sociedad.”*®

43 Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 270

45

;\eucu_;?;\
SAN 2.
ot W s



46



CAPITULO IV

4. El protocolo notarial

El protocolo notarial: Este tema es apasionante para los estudiosos del derecho
notarial; pues es el tema que centra toda la actividad del notario y la regulacion del
derecho. También es conocido como el registro notarial, es decir el registro de las
actuaciones del notario, en su calidad de profesional. “Es el tomo, empastado de los

n44

instrumentos autorizados durante un periodo de tiempo.”*" o afio calendario.

“El protocolo consiste en uno o mas libros o volimenes anuales formados a priori 0
mediante la ulterior encuadernacién de los pliegos, hojas o pagina que separadamente
se fueran utilizando en el afio calendario para extender los instrumentos originales, sin
perjuicio de concurrir a su formacion, los documentos incorporados; todo ello segun lo

disponen las respectivas legislaciones.”*®

Protocolo es un libro donde se lieva un registro de todos los actos o negocios juridicos
que facciona el notario. “Libro de registro, serie de pliegos de papel sellado,

denominados sellado notariales de protocolo, los que llevan una numeracion propia y

Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial l y Il. Pag. 46
Gattan Carlos Nicolds. Manual de derecho notarial. Pag. 279
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deben estar rubricados por el colegio notarial.”® Aqui en Guatemala se le denomina

papel especial para protocolo, distribuido por medio de la Superintendencia de
Administracion Tributaria a los notarios en ejercicio o habiles para el ejercicio. Y el
protocolo es el conjunto de instrumentos publicos que el notario autoriza, en un afo

calendario.

“Para nosotros, el protocolo notarial es el registro, generaimente anual, con unidad
fisica, que se logra al agrupar como volumen, en orden sucesivo y cronolégico, los
instrumentos publicos autorizados por un notario, con base en lo previsto en la ley, para

asegurar su conservacién y reproduccién en el tiempo.”*’

4.1. Etimologia del protocolo

Siempre es necesario saber el origen o de donde surgen las palabras, por ello quise
tomar en cuenta la etimologia del protocolo. La etimologia es el origen, es la génesis,
el principio de donde viene algo, de donde surgi6; pero también, porque surgio y
cuando surgié. Todo en la vida tiene un inicio y un porqué de su inicio: en este caso el
protocolo; pero para si, existen varias teorias que explican su inicio, tal como lo iré

exponiendo en este apartado.

6 Goldstein, Mabel. Diccionario juridico consultor magno. Pag. 462
*” Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco introduccion y fundamentos. Pag.
360
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“Con base en tan variados significados, resulta comprensible que la raiz etimoldgica no
sea un sola, sino varias. Asi, para algunos autores, la palabra protocolo procede de la
griega protokolon, y ésta de protos que significa primero o principal, y de kol-las, pegar.
En tanto que para otros, procede de protoscolon, que significa parte principal o primera.

Y, para algunos mas de proto collatio, que significa cotejo o comprobacién.”*®

“El término protocolo, procede del latin protocollum, que a su vez procede del griego
(en griego deviene de protos, primero y kollom, pegar, y refiere a la primera hoja
pegada con engrudo). En su significado original, venia a decir que protocollum era la
primera era la primera hoja de un escrito. La primera hoja en la que se marcan unas
determinas instrucciones. Esta definicion marca el inicio de lo que mas tarde sera el

verdadero significado del término protocolo."*®

“‘Oscar Salas, citando a varios autores, entre ellos Escricche, Fernandez Casado, Otero
y Valentin, y R. Barcia, expone: Existen varias acepciones de la palabra protocolo. Su
etimologia poco ayuda para esclarecer cual es su sentido propio, pues hay diversidad
de opiniones acerca de su origen. Evidentemente es palabra compuesta del prefijo
proto, procedente de la voz griega protos, y del sufijo colo o colon, sobre cuya
significacion no se han puesto de acuerdo los autores. Segun Escriche proviene de la

voz latina collium o collatio que significa comparacién o cotejo; segun otros,

“® Ibid. Pag. 358
49http://www. protocolo.org/miscelaneo/reportajes/origen_del_termino_protocolo_el_protocolo_en_la_histo
ria.html (09 de octubre de 2014)

49



T ——
18S ypg -
ere Moy,
(.Q‘ SAN Cw{qt 3

mencionados por Fernandez Casado, se deriva del griego kollon, que quiere decir
pegar, debido quizas a que en la Roma de Justiniano se fijaba a toda copia en limpio
una etiqueta o sello, aunque segun dicho autor se deriva del Sanscrito Kul que significa
reunir y lo reunido, es decir, depésito. Para Roque Barcia, en fin, proviene del griego

kolla, equivalente de cola o engrudo porque asi se pegaban las hojas de los libros.

Su origen se remonta, segun algunos, a la practica de los tabelliones romanos de
conservar copia de los documentos que redactaban, y segun otros, de la costumbre de
los argentarios griegos que desempefiaban funciones de procuracion y gestion de
negocios de sus clientes y notariales, redactando contratos que escribian en libros que

guardaban en su poder.

Enuncia el autor aludido, que el Fuero Real de Espafia, dispuso que los escribanos
tuvieren notas primeras o resimenes, llamados también imbreviaturas, hasta que se
llegd a conservar en poder del Notario el texto integro del documento y la carta fue la
reproduccion fiel, (lo que nosotros conocemos como testimonio). Esto fue

consagrado legalmente en la pragmatica de Alcala.”*®

% Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 184
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4.2. Historia del protocolo

El protocolo nace por la necesidad de guardar los actos que se celebraban entre los
individuos, el objetivo era dejar constancia de esos actos y que los mismo se pudieran

después reproducir o comprobar que existia el documento original del cual se podia

reproducir o expedir copias de ser necesario. En la antigiiedad los actos se hacian de
voz viva y esta se trasladaba de generacién en generacion; pero como no es algo del
cual puede existir verdad mas que con los testigos presenciales, pero como el ser

humano no es eterno, entonces al fallecer el testigo nadie podia comprobar que tal acto

era cierto o veridico.

“En la época histérica y desde sus comienzos se encuentran, siquiera sea como en
esbozo, la gran mayoria de los contratos que hoy informan nuestro derecho. Sin duda
existieron individuos dolosos que se resistieron al debido cumplimiento de sus
obligaciones por lo que hubo necesidad de obligaries a ello, imponiéndose entonces la

necesidad de probar esas obligaciones.

Con el transcurso del tiempo se observé que la simple palabra del hombre no bastaba

para la prueba y entonces se recurrié a los testigos, mas tarde se establecié que los
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testigos podian ser sobornados o resultar parcos de memoria y entonces se mando a

que los contratos se escribieran™",

“El protocolo surge de la necesidad de los hombres de materializar en un escrito, la
voluntad creadora de sus derechos, de materializar la prueba, de recurrir a la grabacion
grafica sobre un elemento fisico que hiciera visible y perpetua su consideracion, de esa
manera los hombres idearon que el 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 creacion

del hombre; a esa primera fuente de la génesis del acto juridico llamaron protocolo”. 52

4.3. El protocolo en el derecho notarial guatemalteco

El Cédigo de Notariado lo define en el Articulo 8 asi: “Protocolo es la coleccion
ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacion, razones de
legalizacién de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta
ley’. Para entender este Articulo es necesario desintegrarlo en tres partes: Escrituras
matrices, actas de protocolacion y razones de legalizacién de firmas: que contiene cada

una, sus requisitos y su forma.

' pérez Delgado, Gabriel Estuardo. Breve historia de la evolucion del notariado en América Latinay
Guatemala. Pag. 7

52 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial | y II. Pag. 40
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Escrituras matrices: Las escrituras matrices, son los instrumentos que el notario redacta
en el papel sellado especial para protocolo a requerimiento de parte; son los
documentos que contiene plasmado un acto, una declaracion de voluntad o un negocio

juridico, del cual debe de registrarse o inscribirse en los registros publicos.

“Escrituras publicas: Documento protocolar cuya caracteristica principal es que su
redaccion se realiza en papel sellado especial para protocolo, goza de fecha cierta,
ademas es autorizada por notario a requerimiento de parte, en la que se hacen constar
negocios juridicos y declaraciones de voluntad, creando, modificando o simplemente

extinguiendo una relacién juridica, obligandose sus otorgantes a las condiciones

pactadas en el instrumento.”>*

La escritura publica es el documento notarial principal y protocolar; es un instrumento
publico donde el notario plasma la voluntad de las partes, dandole forma al acto o
negocio juridico; conservando el original y dando testimonios o copias del mismo. “La
escritura pablica contiene una declaracion de voluntad. El notario acomoda la voluntad
y actividad de las partes al fondo del negocio; hay presencia de partes, actividad, y
también entrega de cosas, declaraciones y consentimientos después de la lectura. El
notario debe de redactar de acuerdo con la ley de fondo, con la de forma, con la
voluntad de las partes, con las disposiciones registrales, con el derecho tributario y el
notarial, requiere el consentimiento u otorgamiento de los comparecientes,

exteriorizando en las firmas, y hace existir simultaneamente documento y contrato

=3 Ixquiac Aguilar, Kabawil. Tesis: La funcién notarial y el instrumento publico protocolar, frente al
desarrollo tecnolégico informatico del documento electrénico. Pag. 31
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cuando la ley asi lo exija (donacién de inmuebles o de sumas periddicas de dinero;

testamento) o cuando las partes asi lo decidan.”*

Siguiendo con ¢l tema de escritura publica s¢ puede describir que: “podemos concluir
diciendo que es la autoriza por notario en el protocolo a su cargo a requerimiento de
parte en la que se hacen costar negocios juridicos, declaraciones de voluntad,

obligandose sus otorgantes en los términos pactados.”®.

Las actas de protocolacién: Las actas de protocolacion o protocolizacién, ya que ambos
terminos se utilizan como sinénimos en Guatemala, segun la legislacién. Como
definiciones podemos citar: Es la incorporacién material y juridica que hace un notario
en el protocolo a su cago de un documento publico o privado por mandato legal, a

solicitud de parte interesada o por orden de un tribunal competente.

Coincido que protocolizar es insertar un documento, pasando éste de forma material y
juridica al protocolo; ya que el documento queda inmerso, queda insertado, queda
dentro de protocolo y también su contenido. Es decir entonces que este documento y su
valor intrinseco o el acto o negocio que conlleva, pasa a tener perdurabilidad, que es el

fin principal, al protocolizar el documento.

Las razones de legalizacion de firma: Esta es cuando el notario legaliza una firma, debe

segun la ley hacer referencia en el protocolo de haber tomado razén del acta que

4 Etchegaray, Natalio Pedro y Vanina Leila Capurro. Derecho notarial aplicado. Pag. 275
% Mufioz, Nery Roberto. El instrumento publico y el documento notarial. Pag. 50
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contiene la legalizacion. En la actualidad es un tema ya en desuso, por practica notarial,
pero segun algunos notarios, en casos muy especiales se debe de cumplir con lo que

regula la ley.

La razén de legalizacién de firmas, el notario debe de tomar razén en el protocolo
dentro de los ocho dias después de haber realizado la legalizacién. “Es la que lleva a
cabo el notario, en el protocolo a su cargo, dentro de los ocho dias siguientes de haber
legalizado una firma en un documento, la cual tiene como objeto llevar un control de las
mismas, en virtud de que los documentos quedan en poder de los particulares™® es

decir queda en poder de la persona que requiere la legalizacion.

En el caso de los deméas documentos que el notario registra de conformidad con la ley:
aqui solo existe un Unico caso, y esta regulado en el Decreto Ley 106, Cédigo Civil, en
su Articulo 962. “Autorizando el testamento cerrado el notario lo entregara al testador,
después de transcribir en el protocolo, con el nimero y en lugar que le corresponde el
acta de otorgamiento...” Este es otro de esos documentos que el notario autoriza segin

el articulo 8 del Cédigo de Notariado.

‘En Guatemala, se conoce como protocolo, al tomo empastado de los instrumentos
autorizados durante un periodo de tiempo (un afio natural, segin la ley); también al
papel especial para protocolo, que se vende exclusivamente a los notarios para

faccionar escrituras, y al conjunto de escrituras que se llevan faccionadas en el afio que

% Oreltana Donis, Eddy Giovanni. Derecho notarial I y Il. Pag. 157
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transcurre. Y al estudiar nuestra legislacion nos encontramos que también hace

referencia al conjunto de tomos de protocolos de varios afios.””’

El protocolo se empieza a formar de folios sueltos, aunque anteriormente era folio
doble, pero como todo cambia, ahora es un solo folio y estéa a cargo su distribucién por
la Superintendencia de Administracion Tributaria, quien distribuye especificamente a los
notarios habiles. Los notarios lo reciben en calidad de depositarios. Ellos son
responsables de la guarda y custodia; ya que el protocolo por ningin momento puede

ser extraido del poder del notario.

4.4. Casos en que puede ser extraido el protocolo del poder del notario

Como el notario no es propietario del protocolo, pues segin muchos criterios coinciden
que el notario lo que paga es un impuesto para utilizar el protocolo; no es que compre el
protocolo. Al obtener el pliego de hojas de papel especial para protocolo o hojas de
protocolo, el notario es responsable de su conservacién, pero mas aun ya cuando en la
hoja de papel especial para protocolo, contiene plasmado un acto o un negocio juridico,
celebrado por las partes y autorizado por el notario; esto de conformidad con lo que
regula el Codigo de Notariado en su Articulo 19 “El notario es depositario del protocolo
y responsable de su conservacion.” Solo a los notarios corresponde esa
responsabilidad, mas adelante le expondré de una mejor forma, cuando desarrolle el

capitulo v, que es donde se centra este tema.

%" Murioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 186
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Segun el Codigo de Notariado Articulo 20 “El protocolo no puede ser extraido del poder

del poder del notario, sino en los casos previsto por la ley.” El protocolo queda en poder
del notario y este puede a su vez reproducir instrumentos por medio de testimonios.
Existe un testimonio o primer testimonio que otorga a las partes, que no es mas que la
copia fiel del documento y existe el testimonio especial que es el que se envia al

Archivo General de Protocolos; pero en si el protocolo sigue en poder del notario.

La ley es clara al regular en qué momento se puede extraer el protocolo del poder del
notario y porque razén, veamos: El depésito del protocolo, este lo puede hacer ante un
colega, ante el Archivo General de Protocolos o ante el Juez de Primera Instancia si es

el caso en los departamentos, por los motivos siguientes:

a) Por ausencia del pais por tiempo menor de un ano: 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. El notario al cual le queda en depésito el protocolo,
puede extender las copias o testimonios que fueran necesarias, ya que tiene las
facultades para tal acto; pero no puede autorizar escrituras del protocolo que tiene a su

cargo que ha sido depositado.

b) Por ausencia del Pais por mas de un afio: En este caso el protocolo se debe

depositar en el Archivo General de Protocolos, directamente si esto es en la capital o
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por medio de Juez de Primera Instancia en los departamentos, quien lo debe remitir al
Archivo General de Protocolos en un plazo de 8 dias; quedando facultado para
extender testimonios el Director del Archivo; de conformidad con el Articulo 27 del

Cédigo de Notariado.

c) Por inhabilitacién: En este caso el notario debe entregar sus protocolos al Archivo
General de Protocolos, directamente si es en la capital o por medio de Juez de Primera
Instancia en los departamentos, quien lo debe remitir al Archivo General de Protocolos

en un plazo de 8 dias, de conformidad con el Articulo 26 del Codigo de Notariado.

d) Por entrega voluntaria: En este caso el notario por cualquier razén no quiera seguir
ejerciendo el notariado, puede hacer la entrega directamente al Archivo General de
Protocolos. En este y en los casos anteriores, los protocolos pueden ser devueltos al

notario cuando cese la causa o cuando el notario no quiera seguir ejerciendo en caso el

depésito es voluntario.

e) Por fallecimiento: Cuando un notario fallece es obligacion de las personas que tienen
en poder el protocolo devolverlo y estos pueden ser: Los albaceas, herederos, parientes
0 cualquier persona que tenga en su poder dicho protocolo; deben depositarlo dentro
del plazo de treinta dias siguiente al fallecimiento ante el Archivo General de

Protocolos; esto de conformidad con el Articulo 23 del Cédigo de Notariado.
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CAPITULO V

5. La inseguridad juridica del protocolo en la imprenta

El Protocolo notarial como ya expuse anteriormente, y que lo define el Articulo 8 del
Cddigo de Notariado: Es la coleccién ordenada de las escrituras matrices, de las actas
de protocolacion, razones de legalizacién de firmas y documentos que el notario
registra de conformidad con ésta ley o con la ley. El protocolo estda compuesto de
instrumentos publicos que son todos esos actos y negocios juridicos que el notario
autoriza, dentro de un afio calendario, regularmente, y que para darle seguridad y

perdurabilidad la ley obliga, mandar a empastar.

Pero como aqui el tema es la falta de seguridad que existe en el momento que el
notario manda a empastar el protocolo; entonces analizaré este tema. Y es que éste
sale la esfera de custodia del notario cuando lo manda a empastar, y que debe hacerse

dentro del mes siguiente a su cierre.

Pues tomando el mandato que hace el Estado a los notarios, que para seguridad y
perdurabilidad de los actos y negocios juridicos que el notario autoriza; el protocolo se
debe de mandar a empastar. Segun el Articulo 18 del Cédigo de Notariado: “El Notario
mandara a empastar el protocolo dentro de los treinta dias siguientes a su cierre.” Aqui
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quiero resaltar el tema, motivo de esta tesis; pues este es el punto primordial o principal
a tratarse en los temas siguientes; porque la ley estipula que se debe mandar a
empastar, pero no regulé a donde y no regulé por cuanto tiempo va a salir del poder del

notario.

Entonces ¢Por qué existe inseguridad? Por una simple y sencilla razén, los
encargados, trabajadores o duefos de la imprenta no son personas facultadas ni
autorizadas para tener en poder el protocolo, porque la ley es muy exacta al regular que

el notario es depositario del protocolo y responsable de su conservacion.

Haciendo un analisis, el protocolo no puede estar, mas que en dos lugares: En la oficina
profesional que esta bajo el cuidado y resguardo del notario, y en el Archivo General de
Protocolos por fallecimiento del notario, por inhabilitacion, cuando el notario tiene que
ausentarse por mas de un afo fuera del pais, cuando el notario decide no cartular o
seguir ejerciendo el notariado; aqui es otro punto interesante, en ningiin momento la ley

regula que tiene que estar en una imprenta.

Desde ese momento que el protocolo queda en depésito para su empastado, empieza a
correr un tiempo que no se encuentra regulado en ley, aqui hay un vacié legal o un
impase legal sobre ese tiempo. No se sabe quién es el responsable por los dafios que

pueda sufrir o a cargo de quien esta, pues materialmente no lo tiene el notario.

60



/"‘*\..
b 3,
) = Chii Ve
Oy 5o

y esto lo expongo mas adelante.

Aqui la inseguridad para nuestro criterio, es porque no se sabe y la ley no regulé quien
es el responsable cuando el protocolo esta en la imprenta para su empastado. Si bien
es cierto el legislador le dio la facultad al notario para mandar a empastario dentro de
un mes siguiente a su cierre, esto de conformidad con el Articulo 18 del Cédigo de

Notariado; pero no regulé en ese lapso de tiempo a cargo quién de estaria.

Existe un mandato imperativo en donde la ley ordena que el protocolo no puede ser
extraido del poder del notario si no en los caso previamente sefialados en la ley; pero al
analizar detenidamente, la ley no regul6 el depésito para su empastado; haciendo la
investigacion respectiva descubri que las imprentas no lo entregan inmediatamente,
normalmente lo entregan para otro dia cuando lo es rapido y sino dos a tres dias; pero
también sucede lo contrario que el notario no lo llega a recoger y pasa semanas en la

Imprenta.

Es facil decir que el protocolo esta a cargo del notario; porque que este no puede ser
extraido de su poder; pero cuando la ley regula que se tiene gue mandar a empastar,

entonces, aqui es donde materialmente sale de su cuidado o poder. Este es el tema en
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discusion, pues si no lo tiene el notario, no puede responder; si en realidad estd™"

depositado en una imprenta.

Ahora ¢,Coémo solucionar el problema? Eso es lo que propongo solucionar en la reforma
del Articulo 18, que sea necesario que el Archivo General de Protocolos extienda una
autorizacion a la imprenta. Aqui el notario hara constar el nimero de instrumentos
publicos que contiene el protocolo, asi como un nimero de folios y atestados, fecha de
depdsito y fecha de entrega, dejando a estricta responsabilidad de la imprenta; durante
el tiempo que se llevara para su empastado. Si llegado el caso falte algun folio o algun
otro documento, o sufra un dafio, la responsabilidad seré a cargo de la imprenta, es

decir su representante y no del notario.

Esta autorizacion debe ser extendida por el Archivo General de Protocolos con firma y
sello de la persona facultada para tal acto; con el objetivo de regular ese impase legal
que existe entre mandar a empastar el protocolo y el tiempo que este queda en la

imprenta y la otra norma donde prohibe extraer el mismo del poder del notario.

Cuando el encargado o representante de la imprenta acepte por medio de su firma
empastar el protocolo; desde este momento la imprenta se convierte en un érgano, con

rango de institucion publica, con la obligacién de protegerlo mientras esté en su poder;
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para ello me permito describir que el notario no es propietario del protocolo, solo e

depositario y es responsable de su conservacion; por ser propiedad del Estado.

5.1. La responsabilidad del notario sobre la guarda y custodia del protocolo

Esta responsabilidad es ajena a la que expuse en el capitulo lll, pues aquellas clase de
responsabilidades tenian que ver con la actuacién del notario en su ejercicio
profesional. Aqui la responsabilidad es la que el Estado le otorga al notario para
guardar los documentos en los que facciona o autoriza un acto o negocio juridico.

Quiero recordad que el notario tiene fe publica y por ello esta facultado para hacer

constar y autorizar actos, contratos y negocios juridicos en los que intervenga, por

disposicion de la ley o a requerimiento de parte.

Estos actos, contratos o negocios juridicos son la voluntad de las partes, es decir que
cuando el notario es requerido y este cumple con las actividades que segun la doctrina
son: recibir, interpretar, asesorar, prevenir y darle forma legal a la voluntad de la partes;
entonces esa voluntad la traslada y la plasma en un documento, en decir en hojas de

papel especial para protocolo.

El resultado de todas las actuaciones del notario en un afio calendario se le denomina

protocolo; la ley le da ese nombre. Todos esos negocios juridicos, actos o contratos
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quedan bajo la guarda y custodia del notario. Esto lo regula el articulo 19 del Cédigo de\‘*

Notariado: “El notario es depositario del protocolo y responsable de su conservacion.”

5.2. El protocolo fuera del poder del notario

Desde el momento que el protocolo sale de la notaria o del poder del notario, para ser
depositado en una imprenta; materialmente sale del poder del notario. El tema en
discusion aqui es que el protocolo sale del poder del notario y se queda en manos de
personas no facultadas ni autorizadas por la ley. Este es el tema a desarrollarse. Aqui
es donde existe ese vacié legal ¢,Quién es el responsable sobre su cuidado? ¢A cargo

de quien esta la responsabilidad?

Por simple I6gica se puede decir que el responsable es la imprenta, pero no existe esa
regulacion. Entonces podemos decir que el responsable es el notario, por ser este el
depositario y responsable de su conservacion, porque este nunca puede ser extraido de
su poder. Pero siendo realista, el protocolo no esta en poder del notario, materialmente
esta en una imprenta. Entonces el notario no puede ser responsable, por los dafios o
extravio de algiin documento, que pueda sufrir el protocolo estando en la imprenta: ese
momento que esta fuera de su poder, el responsable de su conservacién o cuidado
tiene que ser la imprenta; ya que las personas deben de ser responsables por sus

actos.
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también como reformar, puede en este caso reformar el Articulo 18 del Cédigo de
Notariado, para subsanar ese impase legal. En esta reforma E! Director del Archivo
General de Protocolos por medio de Acuerdo o circular puede ordenar crear una boleta

donde conste esa autorizacién para mandar a hacer el empastado correspondiente.

Mas adelante describo la forma en cémo debe de quedar el articulo ya reformado; a
través de esa reforma, el Archivo General de Protocolos creara una autorizacion, para
ello redacte una boleta, la cual seria como el modelo a usarse; aqui lo que propongo es
que se detallen los datos siguientes: Lugar y fecha, nombre del notario, nombre de la
imprenta, numero de instrumentos publicos, el total de atestados y el total de folios que

lo componen; asi como nimero de serie y registro.

Todos esos datos se deben de confrontar al recibir el trabajo realizado, ya habiendo
recibido el trabajo y todo en orden entonces podemos decir que existe una verdadera

seguridad juridica en el protocolo, que es el fin que persigue el Estado.

Para ello propongo la boleta en la pagina siguiente, anexo en una separata. Mientras el
Congresos de La Republica no haga la reforma correspondiente, el Archivo General de

Protocolos puede hacer uso de ella inmediatamente.
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Notario

Imprenta

PROTOCOLO

AUTORIZACION PARA EMPASTAR

Lugary fecha {

CERTIFICADO DE DEPOSITO Y ENTREGA

TOTAL DE INSTRUMENTOS PUBLICOS

Total de folios
Total de atestados

ESCRITURAS

PROTOCOLIZACIONES

LEGALIZACIONES

No. de orden

al

No. de registro

al

FECHA DE ENTREGA

TOTAL DE INSTRUMENTOS PUBLICOS

Total de folios
Total de atestados

HORA |DiA

MES

ANO

CONFRONTAR LOS SIGUIENTES DATOS

ESCRITURAS

PROTOCOLIZACIONES

LEGALIZACIONES

No. de orden

al

No. de registro

al

(f) (f)
Archivo General
de Protocolos

Notario

(f)

La presente es unaautorizacién alaimprenta para empastar este protocolo, mismo que se quedara
ensu poder por un tiempo prudencial, bajo su extricta responsabilidad; quedando responsable de su
conservacion. Debe llevarlas firmasy sellos respectivos; original queda al notario.

Imprenta
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5.3. La necesidad de reformar el Articulo 18 del Codigo de Notariado

De todo expuesto se confirma la necesidad de reformar el Articulo 18 del Codigo de
Notariado, Decreto 314; éste Articulo literalmente preceptia: “El notario mandara a
empastar el protocolo dentro de los treinta dias siguientes a su cierre.” Aqui esta el
punto de esta tesis ¢Adonde el notario va mandar a empastar el protocolo? La
respuesta no se encuentra en la ley y se utilizd obviamente la técnica notarial de

mandarlo a empastar, a una imprenta.

El tema en discusién en si no es la imprenta, sino quien es el responsable durante el
tiempo que estd en depésito para su empastado; porque las personas si acuden ante
un notario es por la seguridad y permanencia que le va a dar a los instrumentos
publicos. Los documentos autorizados por notarios tienen permanencia, el notario

muere pero los actos autorizados por él tiene vida eterna.

También existe el Articulo 20 del mismo cuerpo legal y este Articulo viene a contradecir
tajantemente el Articulo 18 porque el Articulo 20 preceptua: “El protocolo no puede ser
extraido del poder del notario, sino en los casos previstos por esta ley”. Es necesario,
para aclarar este problema describir los casos en que puede ser extraido el protocolo

del poder del notario; en realidad son pocos los que se sefialan: por fallecimiento del

67

i
O
o 3

v
o

05 0 T



de Guatemala.

Ahora voy a comparar los dos Articulos antes mencionados. Articulo 18: “El notario
mandara a empastar el protocolo dentro de los treinta dias siguientes a su cierre”.
Articulo 20: “El protocolo no puede ser extraido del poder del notario, sino en los casos
previstos por esta ley”. Aqui estd la otra pregunta ;Cuando el notario manda a
empastar el protocolo, éste acaso no sale de su poder? La respuesta no se encuentra

en la ley, pero siendo realista, el protocolo materialmente si sale su poder.

Ahora bien, si el protocolo sale materialmente del poder del notario, entonces existe una
laguna o un vaci6 legal entre lo que preceptuia el Articulo 18 y Articulo 20. Porque no se
reguld expresamente que el protocolo salia del poder del notario para su empastado

correspondiente.

Entonces es necesario reformar el Articulo 18 del Decreto 314, Cédigo de Notariado,
para que se regule ese vacio legal que existe, de modo que pueda existir seguridad en
el protocolo, que es el fin principal que persigue el Estado. La ley en su espiritu
intrinseco y externo es darle seguridad y permanencia a los documentos autorizados
por los notarios; que estos existan y que de los mismos se puedan reproducir, tantas

copias o testimonios como fueren necesarios en el futuro.
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Entonces se debe de reformar el Articulo 18 de modo que garantice esa seguridad,

sobre los actos y negocios juridicos autorizados por notarios. Asi mientras el protocolo
se encuentra en una imprenta, éste se encuentre en un lugar seguro y garantizado;

haciendo efectiva la seguridad juridica notarial sobre la guarda y custodia del protocolo.

Articulo 18 como esta en el la actualidad: “El notario mandara a empastar el protocolo
dentro de los treinta dias siguientes a su cierre”; como ya se expuso no indica el lugar
en el que se llevara a cabo el proceso de empastar. Entonces en la reforma tiene que
exponer a donde se llevara a empastar, quiénes tendran la responsabilidad del

protocolo y cémo se tendra que hacer.

Reforma del Articulo dieciocho; Articulo 18: “El notario mandara a empastar el protocolo
dentro de los treinta dias siguientes a su cierre, en una imprenta que elija de su
confianza; lo dejara por un tiempo prudencial bajo la extrita responsabilidad de la
imprenta, previo haber firmado la autorizacion respectiva extendida por el Archivo

General de Protocolos.”

Con esta reforma se estaria regulando el vacié legal que existe entre el mandar a
empastar el protocolo y la extradicién del protocolo del poder del notario para su

empastado. En la reforma se concretiza esa seguridad que se busca para la
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permanencia y perdurabilidad del protocolo y se hace efectiva la seguridad juridic&‘ﬁ“

notarial.

El fin primordial del Estado es darle a los actos y contratos autorizados por notarios
seguridad y perdurabilidad, para que los mismos se puedan reproducir con facilidad en
el transcurso del tiempo. Los actos, contratos 0 negocios juridicos tienen permanencia y

eso es lo que realmente pretende hacer el derecho notarial.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La finalidad de empastar el protocolo es para darle seguridad y permanencia a los
instrumentos publicos autorizados por notario; ya que es unos de los objetivos
fundamentales del derecho notarial. Tal como quedé plasmado en un orden imperativo

al obligar al notario mandar a empastarlo dentro del mes siguiente a su cierre.

Al momento de enviar a empastar el protocolo, la seguridad de éste no es total, pues en
la ley no se estima que puede ser extraido del poder del notario y depositarlo en una
imprenta para su empastado, y desde este punto de vista sale del poder del notario.
Existiendo un vacio legal, ya que la ley también regulé que no podia salir del poder del

notario; sino por los casos previamente establecidos.

Dentro de lo que estipula la ley, no existe el tiempo ni lugar en donde quedara
depositado el protocolo para ser empastado; haciéndose necesaria la reforma del
Articulo 18 del Codigo de Notariado, para regular y facultar a la imprenta, pero también
hacerla responsable de su guarda y custodia durante el tiempo que quede en su poder
para su empastado correspondiente. Los documentos o instrumentos publicos
autorizados por notario deben tener permanencia y deben ser resguardados; con la
finalidad que los mismos puedan en el futuro ser reproducidos sin ninguna dificultad de

su original.
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