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Atentamente pase ai (a) Profesional, ~ CARLOS ERNESTO GARRIDO COLOM
, para que proceda a asesorar €l trabajo de lesis d/el (a) estudiante
SELVIN ODONELL L OPEZ DIAZ , Con caine 200518666

miittulade . LAIMPORTANCIA DE REFORMAR EL ARTICULC 2 DEL. DECRETQ 54-77 LEY REGULADORA DE LA _

Hage da su conocimiento que estd facultado {a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del

bosyuejo prelbminar de temas, las fuenites de consulta originalmente coniempiadas; asi como, af titulo

de lesis propuesto.

| dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias €ontinuos a pariir de
concluicda a investigacion, en este debe hacer cc}‘ﬁs‘tar su opihion respesto del contenide oisntifico v
tscnico de la tesis, la metodcﬂogl’a"y»técni‘ca‘s’ de investigacion utilizadas, la redaccion. los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la (:ontribdciéh cientifica de la misma, la conclusion discursiva, v la
pinliografia uiilizada, si aprueba o deSépruéba ¢l trabajo de investigacion. Expresamente deciarara
que no es pariente del (a) estudiante'dentro de los gradoz de ley y otras consideraciones que estime
nertinentes. |

Adjunto encontrara el plan de tesis respegtive.
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Guatemala, 02 de marzo de 2015

Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Doctor Mejia Orellana:

De conformidad a resolucién de fecha veintisiete de enero dos mil catorce emitida
por la Unidad de Asesoria de Tesis, en la que se notifica mi nombramiento como
asesor de tesis del Bachiller SELVIN ODONELL LOPEZ DIAZ, quien se identifica
con CARNE No. 200518666, del trabajo de tesis de grado titulado “LA
IMPORTANCIA DE REFORMAR EL ARTICULO 2 DEL DECRETO 54-77 LEY
REGULADORA DE LA TRAMITACION DE ASUNTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA NOTARIAL’, procedo a emitir el presente:

DICTAMEN

a) En relacién al contenido cientifico y técnico del trabajo presentado, constituye
una aportacién practica al campo de los asuntos de jurisdiccién voluntaria
notarial, por cuanto se analiza en funcion objetiva y en base a la técnica juridica,
la necesidad de reformar el articulo 2 del Decreto No. 54-77 que contiene la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria.
En el desarrollo de los cuatro capitulos, se sigue un orden légico que transcurre
desde el planteamiento histérico en cuanto al origen del Derecho Notarial al
analisis exegético de los articulos legales de distintos cuerpos normativos
relacionados y que llegan a las consideraciones de la trascendencia de reforma
legislativa.

§€ b) En cuanto a los métodos y técnicas utilizadas en la elaboracién del trabajo de

s> lesis, se empleé con un especial enfoque juridico, los métodos cientifico,
: = anglitico, inductivo y deductivo; dentro de las esferas del conocimiento del
3 Derecho incluyendo: la doctrina y la legislacion

i

Los requisitos de claridad, fundamentacién y coherencia en la redaccién, son
lenamente satisfechos en la investigacion sometida a revision. El lenguaje
utilizado reune los requisitos técnicos de la materia notarial y cumple con Ia
finalidad de realizar una exposicién precisa de la reforma de ley citada dentro de
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M.A. Carlos Ernesto Garrido Colon

Abogado y Notario

sustentada por el Bachiller Selvin Odonell Lépez Diaz contribuye a la
ciencia histérica y juridica de manera positiva, por cuanto pone de manifiesto
hechos histéricos y una argumentacion juridica de caracter doctrinario y legal que
legitiman la aprobacion de la reforma hoy objeto de estudio como medio idéneo
en el entendimiento practico de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria

d) Los requerimientos del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico se
satisfacen de igual forma en relacién a la conclusioén discursiva; ya que las ideas
conclusivas se derivan de forma puntual del desarrollo del estudio efectuado,
contribuyendo rigurosamente con los requerimientos cientificos para esta clase
de investigacién. Por otra parte, se evidencia que la misma es oportuna dadas
las consideraciones practicas y las condiciones idéneas de aclarar el sentido
practico de incluir el apartado de la cita legal en el referido articulo, concretiza
fehacientemente que la reforma de ley debe aprobarse.

e) Del anélisis del estudio presentado, en relacién a las fuentes bibliograficas
utilizadas, se deduce su oportuno empleo a través de la consulta de diversos
textos histéricos, doctrinarios permitiendo la formulacién de las afirmaciones
cientificas elaboradas, apoyado en su caracter argumentativo dandole sustento
a la tesis presentada

f) De conformidad con la resolucién de fecha veintisiete de enero de dos mil -
catorce emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis, en uso de las facultades
conferidas, recomiendo modificar el titulo de tesis propuesto por el siguiente: LA
IMPORTANCIA DE REFORMAR EL ARTICULO 2 DEL DECRETO 54-77 LEY
REGULADORA DE LA TRAMITACION NOTARIAL DE ASUNTOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

g) Expresamente declaro que no soy pariente del bachiller Selvin Odonell Lépez
Diaz dentro de los grados de ley.

POR TANTO

El contenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos exigidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico; razén
por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE, a efécto de continuar con el tramite

De usted atentamente.
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USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 16 de
julio de 2015.

Con vista en los dictdamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante SELVIN ODQNELL LOPEZ DiA;Z, titulado LA IMPORTANCIA DE REFORMAR EL
ARTICULO 2 DEL DECRETQ 54—77 Z‘LE\"( REGULADORA DE LA TRAMITACION NOTARIAL
DE ASUNTOS DE JURISDICCION"’\,(OLUN[T'ARIA,”’Ali"t:ifc':ulqs;' 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de Licen,ciétura en Ciencias'Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.

Lic. AvidIN\Ori0raliana
DECYANO

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La certeza y seguridad juridica de todos aquellos actos en los que interviene el
notario por mandamiento de la ley o a requerimiento de parte, constituyen, junto a la
fe publica notarial, la realizacion del principio de legalidad. Por lo que el notario debe
fundamentar su actuacién en la legislacién vigente, es decir, en las normas del
derecho notarial, las cuales establecen el marco normativo de la actuacién del

notario, por lo que salirse de ese marco, resuita en la violacion de la ley.

Tal es el caso del Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, Decreto No. 54-77, el cual contiene los requisitos
de las resoluciones notariales. Este Articulo, no incluye obligacién del notario de
hacer la cita de leyes. No obstante esto, la Procuraduria General de la Nacion, antes
de emitir dictamen sobre el asunto que el notario tramita, si las resoluciones no lievan

la cita de ley, los rechaza sin mas, con lo que se viola la ley de la materia.

El tipo de investigacién es cualitativa, enfocada desde el punto de vista juridico, del
Derecho Notarial, siendo el sujeto de estudio el notario y el objeto el contenido del
Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, Decreto No. 54-77.

Esta situacion es la que constituye el motivo principal de la investigacién, toda vez,
que la ley citada, no contempla la obligacién del notario de incluir la cita de leyes en
las resoluciones que emite el notario en asuntos de jurisdiccién voiuntaria. Por lo que
el aporte académico de la presente investigacion se centra en la necesidad de incluir
por medio de una reforma expresa en el Articulo referido, la cita de leyes en las
resoluciones notariales. En este sentido, se propone la reforma respectiva del
Articulo 2 de la Ley en cuestion, de esta manera, asimismo se estara en congruencia
con el principio de unidad de contexto.
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HIPOTESIS

Debe reformarse por parte del Congreso de la Republica de Guatemala el Articulo 2
del Decreto No. 54-77. Ley Reguladora de la Tramitacidon Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, en el sentido de adicionar la cita de leyes como requisito
indispensable en las resoluciones que emite el notario en los asuntos que tramita
dentro de la Jurisdiccién voluntaria, que contribuird con los notarios y las partes
| requirentes, evitando las cuestiones previas o rechazo que pueda emitir la
Procuraduria General de la Nacién, al momento de emitir su opinion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Los requisitos preceptuados en el Articulo 2 del Decreto 54-77 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en materia de resoluciones notariales, son: la direccion de
la oficina del notario, la fecha, el iugar, la disposicion que se dicte y la firma del
notario. En ningin momento se menciona la cita de leyes, como requisito de validez
de las mismas, por lo que la Procuraduria General de la Nacién, incurre en
irresponsabilidad y violacién del articulo citado, al considerar que la no inclusién de la
cita de ley, es causal de un previo y rechazo del expediente.

De tal forma, que para el andlisis juridico del Articulo 2 del Decreto 54-77, se
utilizaron los siguientes métodos: Deductivo-inductivo, analisis-sintesis asi como el
juridico, siendo la investigacion eminentemente cualitativa. Por lo que, en base a lo
desarrollado en la presente investigacion, se pudo comprobar la hipétesis planteada,
en el sentido de que la cita de ley no figura en los requisitos de las resoluciones
notariales en asuntos de jurisdicciéon voluntaria y la necesidad de reformar el Articulo
2 del Decreto 54-77.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis se realizd con la finalidad de dar a conocer la necesidad de
la reforma expresa por parte del Congreso de la Replblica de Guatemala del Articulo 2
del Decreto No. 54-77. Ley Reguladora de la Tramitacién de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria Notarial, en el sentido de adicionar la cita de leyes como requisito esencial
en las resoluciones que emite el notario en los asuntos que tramita dentro de la
Jurisdicciéon Voluntaria notarial, buscado impedir la ilegalidad que en la actualidad
incurre la Procuraduria General de la Nacién, al considerar que la no inclusién de la

cita de leyes, es causal de un previo o rechazo del expediente.

Este vacio legal existente ha venido creando problemas a los notarios y a las partes
requirentes, en materia de asuntos de jurisdiccion voluntaria notarial, al remitir el notario
el expediente a la Procuraduria General de la Nacion, cuyas resoluciones no contienen
la cita de leyes, razén por la cual, son rechazadas por la entidad, indicando que se
subsane la omision de la cita de leyes, situacién que afecta tanto al notario como a las
partes, a la vez que crea falta de certeza y seguridad juridica.

En este sentido, La hipbtesis de esta investigacion, consiste, en la necesidad de hacer
una reforma expresa, del Articulo 2 del Decreto No. 54-77 del Congreso de la Republica
de Guatemala. Ley Reguladora de la Tramitacién de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria
Notarial, de acuerdo al principio de unidad de contexto, en el sentido de adicionar la cita
de leyes como requisito esencial de las resoluciones notariales en los asuntos que

tramita el notario en jurisdiccién voluntaria notarial.

Los Objetivos de la investigacion son: Determinar la necesidad del notario de que el
Organismo Legislativo, reforme el contenido del Articulo 2 del Decreto No. 54-77 del

(i)
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Congreso de la Republica de Guatemala. Ley Reguladora de la Tramitacién de Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria Notarial, llenando el vacio legal existente, al adicionar la cita
de leyes como requisito de validez de las resoluciones notariales, que emite el notario
en asuntos de jurisdiccion voluntaria Notarial, ante la Procuraduria General de la

Nacion.

Los métodos utilizados para el desarrollo de la presente investigacion son: El deductivo,
para establecer la doctrina referente a la importancia de la reforma expresa del Articulo
2 del Decreto No. 54-77; el analitico, para establecer las ventajas, el comparativo para
establecer las similitudes y diferencias con otras disciplinas y el juridico, desde el punto
de vista del derecho notarial, de esta cuenta la investigacion es eminentemente

cualitativa.

La investigacion se dividid en cuatro capitulos. En el capitulo 1, se hace una referencia
histérica de la evolucién del derecho notarial, en el que se desarrolla todo lo relativo a
las teorias del derecho notarial; en el capitulo Il, se desarrolla lo referente a la situacién
actual del derecho notarial, haciendo un analisis de todos los fundamentos teodricos y
legales que sustentan la actividad del notario; en el capitulo Ill, se aborda
especificamente la jurisdiccion voluntaria, sus principios, la funciéon notarial de los
asuntos que tramita, asimismo como las obligaciones que el notario tiene en todo
asunto de tramitacién notarial; en el capitulo IV, se analiza la necesidad de la reforma
expresa del Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria Notarial, para lo cual se hace el analisis exegético de diferentes
normas del ordenamiento juridico, especialmente en materia civil y de resoluciones
judiciales, sobre la obligacion de la cita de leyes a fin de determinar, si el notario esta o
no obligado a incluir en las resoluciones la cita de leyes, se plantea la necesidad de la
reforma, se hace el analisis de diferentes expedientes para determinar con la
propuesta del proyecto de ley, para reformar el Articulo 2 antes indicado.

(ii)
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CAPITULO | N

1. Evolucion historica del derecho notarial

1.1. Evolucidn historica del notariado

“Los notarios (notari) utilizaban las notas tironianas, que constituian caracteres
abreviados, los cuales constituian una especie de escritura taquigrafica que estuvo en
uso en la Antigua Roma y en la Edad Media. Tirén recopilé estos signos, y de ahi les
viene el nombre de Notas Tironianas, asi como los que utilizaban tales notas fueron

11

llamados notarios (notarii).”’ Esos caracteres se perfeccionaron poco a poco y pueden

ser considerados como los precursores de la taquigrafia moderna.

Los antecesores de los notarios fueron en un principio, Unica y exclusivamente,
redactores de documentos. El notario, tal como hoy lo concebimos, solo surge en la
historia cuando el documentador queda investido de la fe publica que el Estado le
otorga para hacer constar y autorizar actos y contratos en los que intervenga. No es

facil precisar exactamente cuando esto ocurre.

Probablemente hasta el siglo Xll no adquieren los simples redactores de documentos el
poder de dar fe, potestad que hasta entonces habia correspondido a jueces o
magistrados. Pero la aparicion del notario con fe publica no significa que pierda su

antigua condicion de redactor de documentos. La autenticidad de documento eleva

! Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pég. 35.
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considerablemente su valor juridico pero no transforma esencialmente el quehacer del
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notario. Este, aunque investido del poder de dar fe cumple su funcidén precisamente,
porque es hombre sabedor de escribir. Es claro que para redactar un documento

destinado a formalizar un negocio juridico no basta saber escribir.

“Era necesario también conocer el derecho. Pero acontecié que el derecho que en la
practica se manejaba, a raiz de las invasiones barbaras y de la destrucciéon del imperio
romano de occidente, era sumamente rudimentario y sencillo y respondia a los
conceptos elementales del primitivo derecho germanico. Es verdad que salvo en ciertos
momentos de opresion absoluta, los pueblos invasores respetaron el derecho de los
vencidos. Pero el principio de la personalidad del derecho debié tener un valor

sumamente relativo”.?

“En primer lugar, era légico que los vencidos, procuraran aplicar el propio, por lo menos
en todos los supuestos en que los sujetos que intervenian en la relacién fueran de
origen distinto. En segundo término, el derecho romano que pervivié durante las
épocas de las invasiones germanicas, mutilado e incompleto, sufrié, el influjo constante
del derecho extrafio, aunque también aquel se viera influido paulatinamente por el

primero”.3

Ello determina que el repertorio de los actos juridicos a través de los cuales se

exterioriza la actividad de la persona sea muy reducido. Se trata por lo deméas de actos

2 Artola, Ana Marfa. La autonomfa del derecho notarial. Pag. 2.
3
Ibid.
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formales, imbuidos de simbolismo, en los que la forma lo es toda o casi toda. Es clasico
el ejemplo de los actos traslativos de la propiedad tal como se practicaba a través de la
antigua fraditio per chartam. La funcion del notario en el orden juridico no debié ser, en

esta época, demasiado trascendente.

El panorama cambia radicalmente al producirse la llamada recepcién de derecho
romano. A partir del siglo XlI se intensifica y difunde el estudio de las grandes
complicaciones justinianeas, y se inicia en casi todos los pueblos, un movimiento social
dirigido a sustituir por el derecho romano el derecho autéctono. Especialmente en la
parte norte de ltalia, dominada por los longobardos, triunfé el derecho romano antes
que en los demas paises europeos, pero en todos ellos aquel derecho fue considerado

insensiblemente como ley comun que completaba la legislaciéon particular o estatutaria.

A partir de la Escuela de Bolonia, el notario queda perfilado definitivamente como
jurista. Es cierto que después vienen épocas de corrupcion y que el funesto sistema de
la enajenacion de oficios dio lugar a que la profesion perdiera prestigio y categoria. Con

todo, los verdaderos notarios se mantuvieron mas cerca de su linea tradicional.

“Notario o escribano publico fue considerado siempre como oficio de honor, a diferencia

del escribano judicial victima de la general satira”.*

“La Revolucién francesa, al acabar con el sistema funesto de los oficios enajenados,

vuelve las cosas a su ser. A partir de la ley de 25 Ventosa, como consecuencia de la

*I bid. Pag. 3.
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revolucion el notario europeo recupera las calidades que transitoriamente habia
perdido. En Espafia la Ley organica de 28 de mayo de 1862, sienta las bases sobre las
que hoy se asienta la profesion notarial y gracias a ella, el notariado espariol ha
recuperado su prestigio y se ha colocado a la cabeza de los notariados modernos,

segln se reconoce con unanimidad”.®

Inevitablemente la decadencia durante los siglos XVII y XVIII del notariado en Espafia
tenia que repercutir sobre su imperio de ultramar, casi desde su nacimiento hasta la
emancipacion de los paises hispanoamericanos. Por fortuna la mayor parte de ellos
han sabido superar la época de crisis, y también algunos notariados hermanos son

honra y prestigio de la Unién Internacional.

Al estudiar la evolucion histérica del notariado encontramos diferentes personajes, que
sin tener rasgos del notariado actual, tienen la tarea de dejar escrita la historia. Es asi
como en México, mucho antes del descubrimiento de América, se afirma que no
existieron notarios, sin embargo se menciona al Tlacuilo como un funcionario al estilo

del escriba egipcio.

El Tlacuilo por la actividad que desemperiaba es el antepasado del escribano, coincidia
por su ocupacién con los Escribas, Tabularii, Chartullarii, Cancelari y Tabeliones de
otras épocas. Tlacuilo era el artesano azteca que tenia la funcién de dejar constancia

de los acontecimientos por medio de signos ideograficos y pinturas para guardar

>Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 38.
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memoria de ellos de una manera creible. Con el nhombre de Tlacuilo se designaba tanto

a los escritores como a los pintores.

“Las primeras agrupaciones humanas no necesitaron de notario. Lo reducido del grupo
permitia que los actos juridicos fueran conocidas de todos. La invencion de la escritura
aceleré el proceso, pues con ella se dejaba exacta memoria de lo sucedido. Esto hizo
necesario la intervencién de alguien que supiera escribir y que conociera también de las
formalidades que fueron sustituyendo a los antiguos ritos o solemnidades con el mismo
fin de dar, a la expresién de la voluntad, un sentido inequivoco. Estos llamados
escribas, juntos con los testigos requeridos, ocuparon el lugar del grupo social para dar

fe o testimonio de los actos ocurridos en su presencia”.®

En algunos pueblos primitivos el escriba formaba parte de la organizacién religiosa, en
otros de la judicatura. Lo primero ocurrié en Egipto, donde la alta estima que se tenia
de quienes desempefiaban estas funciones, se deduce de hecho de que, entre las

deidades, habia un escriba de los dioses llamado Thot, protector de los escribas de la

tierra.

Estos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno, teniendo como funcion
primordial la redaccién de los documentos concernientes al Estado y a los particulares.
Sin embargo, su intervencién no daba autenticidad al documento, pues para lograria,

debia tener estampado el sello de sacerdote 0 magistrado de jerarquia similar.

¢ Ibid.
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En cambio en Babilonia desde por lo menos 4,000 anos antes de Cristo, los escribas
eran asistentes de los jueces. Se acudia a ellos para dar forma de sentencia judicial a

los contratos y revestirlos asi de autenticidad y fuerza ejecutiva.

Los escribas hebreos eran de distinta clase. Unos guardaban constancia y daban fe de
los actos y decisiones del Rey. Otros pertenecian a la clase sacerdotal y daban
testimonio de los libros biblicos que conservaban, reproducian e interpretaban. Habia
también escribas del Estado, cuyas funciones consistian en actuar como secretarios

del Consejo Estatal y colaboradores de los tribunales de justicia del Estado.

Pero ademé:s habia entre ellos otra clase de escribas, mucho mas parecidos a los
notarios actuales: los escribas del pueblo, que redactaban en forma apropiada los
contratos privados. La fehaciencia solamente se lograba mediante la fijaciéon del sello
de superior jerarquia del escriba, pues no estaba delegada en este la fé publica, sino
reservada al primero. Por tal razén, se ha querido ver en el escriba del pueblo un simple
amanuense. Sin embargo, el sello del escriba también era necesario, aunque no

bastaba.

“Oscar Salar afirma que en Grecia, existieron funcionarios en los que algunos autores
han creido hallar ciertas analogias, no muy precisas, con el notario actual”.” Tales eran
los Singrafos, que formalizaban contratos por escrito, entregandoles a las partes para
su firma, y los Apégrafos, copistas de los tribunales. También existian otros llamados

Mnemon, entre los cuales se mencionan los Hyeromnmon, archiveros de los textos

7 salas, Oscar A. Derecho Notarial de Centroamérica y Panamd. Pag. 142,
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sagrados y redactores de ciertos documentos de toda otra clase bajo la autoridad de

superiores jerarquicos llamados Promnemon.

En Roma, hubo muchas personas encargadas de la redaccién de instrumentos. Los
Scriba conservaban los archivos judiciales y daban forma escrita a las resoluciones de
los magistrados. Los Notarii, también adscritos a la organizacién judicial, escuchaban a
los litigantes y testigos y ponian por escrito, en forma ordenada y sintética, el contenido
de sus exposiciones. Mas que a los notarios actuales, se parecen por su funcién, a los
taquigrafos de hoy. Los Chartularii, ademas de la redaccion del instrumento, tenian a su

cargo su conservacion y custodia.

Los Tabulani eran contadores del fisco y archiveros de documentos publicos, pero
complemento de sus funciones, fueron encargandose de la formalizacion de
testamentos y contratos, que conservaban en sus archivos, hasta convertirse en los
Tabellio, que se dedicaron exclusivamente a estas actividades y en quienes se
reunieron, en la etapa final de la evolucién, algunos de los caracteres distintivos del
notario latino: el de hombre versado en derecho, el de consejero de las partes y el de
redactor del instrumento, aunque su autenticidad, que le conferia la condicién de
documento publico, no se lograba sino mediante la insinuatio. Consistia ésta en la
presentacion del instrumento ante una corte compuesta de un magistrado que la
presidia, tres curiales y un canciller o exceptor que desempefiaba las funciones de

actuario.
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a) Edad media

El desmembramiento y disoluciéon del Imperio Romano ocasiona un retroceso en la
evolucién de la institucion notarial. Los sefiores feudales se atribuyen el dominio directo
de todas las tierras y todos sus vasallos le deben obediencia. Como en principio todo le
pertenece, el sefor interviene por medio de delegados suyos en todos los contratos y

testamentos.

Este notariado feudal tiene como fin primordial preservar los derechos del sefior y no el
de servir los intereses de las partes contratantes u otorgantes. Carece de la
indepehdencia de los tabeliones de las postrimerias de Roma y del notario latino actual.
Pero tiene facultades fideifacientes (fe publica que le otorga el Estado a los notarios
para hacer constar y autorizar actos y contratos), impartiendo autenticidad a los actos

en gue interviene.

En una etapa posterior, los jueces cartularios se convierten en funcionarios privados, en
lo cual influyen los intérpretes inspirados en el derecho romano, que lograron una
versidn mejorada, de los tabeliones romanos.

b) El notariado espaiiol

En Espafia, los invasores godos conservaron, entre otras instituciones juridicas

romanas, la de los fabeliones, que existian desde el tiempo de la conquista romana.
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El Cédigo de las Leyes, conocido como el Fuero Juzgo, alude a escribanos de dos

clases: los del rey y los comunales del pueblo.

El notariado espafiol recibié la influencia de la escuela notarial fundada en 1828, en la
Universidad de Bolonia (ltalia) por Ranieri Di Perugia, y sobre todo, de su maxima
figura RolandinoPassaggeri o RolandinoRodulfo, autor de un formulario notarial

denominado SummaArtisNotariae o SummaArsNotariae.

La famosa ley francesa promulgada en el mes Ventoso del afio 11 (16 de marzo de
1803) influye decisivamente en las leyes notariales de Espana, y de la América

espafola y establece en lineas generales el régimen notarial latino de la actualidad.

c) Ameérica

Cuando Cristébal Colon descubri6 América, trajo en su tripulacion a Rodrigo de
Escobedo quien era escribano, la venida de Escobedo personifica el trasplante del
instituto del notariado de Espafia a América. “Los antecedentes de la legislacion

americana deben buscarse en las leyes castellanas de entonces.

No obstante se promulgo una legislacion especial para América conocida como Leyes
de Indias en las cuales a los escribanos se les exigia el titulo académico de escribano y

pasar un examen ante la Real Audiencia, se les prohibia el uso de abreviaturas, la
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escritura de cantidades se hacia en letras y se exigia redactar el documento con

,.

<

minuciosidad, usando, obligatoriamente papel sellado”.?

1.2. Evolucion historica del derecho notarial en Guatemala

a) Antecedentes

“Posiblemente los primeros vestigios de historia escrita, los encontramos en El Popol
Vuh, también conocido con los nombres de Manuscrito de Chichicastenango, Biblia
Quiche y el Libro Sagrado, demostracién de que tenemos un patrimonio cultural
valiosisimo®.”

b) Epoca colonial

“Es casi seguro que la fundacién de la ciudad de Santiago de Guatemala y la reunién
del primer cabildo tuvieron lugar el dia 27 de julio de 1524. En esta primera acta de
cabildo aparece actuando el primer escribano: Alonso de Reguera”.'® Tanto Reguera,
como todos los miembros del cabildo, fueron nombrados por Pedro de Alvarado en su

calidad de Teniente Gobernador y Capitan General de don Fernando Cortes.

8 Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 29.
® Artola, Ana Maria. Ob. Cit. Pag. 23.
° Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 47.
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“Alonso de Reguera continuo en el cargo hasta enero de 1529, pero mientras tanto
sabemos que hubo otros escribanos, llamados publicos de la ciudad. Se menciona a

Juan P4ez y a Rodrigo Diaz"."

Resume el autor aludido: a) El escribano de cabildo no ejercia como escribano publico;
b) Solo habia un escribano publico en la ciudad, en caso de ausencia debian nombrar
otro; ¢) El nombramiento, recepciéon y admisiéon del escribano publico io hacia el

cabildo.

El 28 de septiembre de 1528 se nombré otro escribano publico, a Antén de Morales por

Jorge de Alvarado, quien era teniente gobernador y capitan general.

“Esto quiere decir que en 1529, a escasos tres afios de su fundacién, habia en la
ciudad de Guatemala tres escribanos ptublicos; es decir, el nimero maximo que
alcanzaria la ciudad, pues si bien momentaneamente disminuirian, luego volveria a
llegar a tres a fines del mismo siglo XVI, para mantenerse en ese nimero hasta que

terminé la Colonia”.'?

Citando a Lujan Muiioz, Nery Mufioz afirma que, “el 16 de Agosto de 1542 se expide
real cédula aprobando el nombramiento del nuevo escribano de cabildo de Santiago de

Guatemala, Juan de Leén. El siguiente escribano de cabildo fue Juan Vazquez Farinas,

1 1bid.
Yibid. Pag. 48.
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y luego por su ausencia fue nombrado Juan Méndez de Sorio el 26 de agosto de R

154413,

“En resumen, la etapa formativa del notariado en la ciudad de Guatemala repite las
caracteristicas basicas con que se dio el inicio de la profesidbn en otras regiones
indianas. Los nombramientos los hace el cabildo o el gobernador de la provincia,

siempre sujetos a la ulterior decisién real.”'*

A pesar de lo pequefio de la naciente ciudad (un maximo de 150 vecinos) los
escribanos tenian suficiente trabajo e ingresos. El de cabildo, gracias al registro de
vecinos y el otorgamiento de solares y terrenos; y los publicos con las probanzas,
contratos y actuaciones judiciales. Por otro lado, ya se detecta cierta acumulacién de
cargos (que luego va a ser tan notoria), pues el escribano de cabildo actia en algunos

casos también como publico.

Mientras no existi6 en la audiencia de Guatemala o Audiencia de los Confines,
institucién para los examenes de escribanos proveidos por el rey debieron realizarse
ante la Audiencia y Cancilleria Real de México, que fue el maximo tribunal de la Corona
espafiola en el Virreinato de Nueva Esparia, tenia su sede en México, con la llegada de
los primeros escribanos con autorizacién real, aunque al principio fuese por medio de
diputados o tenientes que ejercian un cargo que se habia otorgado a algun cortesano,

“se afirma la facultad del monarca para proveer estos cargos; lo cual poco a poco se va

Bnid.
“Ibid.
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a ir ratificando, especialmente luego del establecimiento de la Audiencia de los

Confines.”’®

En su obra, el licenciado Gabriel Estuardo Pérez Delgado, expone que “se considera el
notariado guatemalteco, como el mas antiguo de Centro América. En 1543 aparece el

escribano don Juan de Ledn cartulando en la ciudad de Santiago de Guatemala”.'®

Pero ademas de antiguo le cabe el honor de haber mantenido en toda la provincia de
Centro América, las exigencias mas rigurosas para su ingreso, siendo necesario el
examen Yy recibimiento, en primer lugar, “el aspirante debia ocurrir a la municipalidad
para que se instruyeran las diligencias correspondiente, tras lo cual pasaba el
expediente al jefe departamental quien, por si mismo, y con citacién y audiencia del
sindico, debia seguir una informacion de siete testigos entre los vecinos de mejor nota

por su probidad”?’.

Estos vecinos eran examinados acerca del conocimiento que tenian del candidato, “su
moralidad, desinterés, rectitud y otras varias virtudes politicas que lo hagan acreedor a
la confianza publica.”*® El candidato debia probar, ademas de ser ciudadano mayor de
edad, en el goce de sus derechos civiles, con arraigo en el Estado y medios conocidos

de subsistir.

15,
Ibid. Pag. 49.
16 pérez Delgado, Gabriel Estuardo. Breve historia de la evolucion del notariado en América Latina y Guatemala.
Pag. 54.
7 Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. P3g. 49.
8 Ibid.
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Concluida esta prueba se pasaba de nuevo el expediente a la municipalidad que daria
vista al sindico y “con su impedimento y circunspecto andlisis del expediente”,”® se
acordaba su resolucién con las dos terceras partes de los votos. En el caso de obtener

resolucion favorable se pasaba ésta al Supremo Gobierno para la concesién del fiat.

Solamente entonces pasaba a la Corte Superior donde debia el aspirante presentar
certificacion de haber estudiado ortografia y gramatica castellana, haber sido
examinado por los preceptores de la academia y merecido buena calificacién y
certificaciones juradas de haber practicado dos afios con un escribano de los juzgados

municipales y otro con escribanos de los de primera instancia.

Después de ello, sufria un examen sobre cartulacién, requisitos de Ibs instrumentos
publicos, testamentos, cartas dotales, donaciones, circunstancias y nimero de testigos,
practica de inventario, tramites judiciales, términos probatorios, concursos de
acreedores, valor y uso de papel sellado, “con todo lo demas que se crea corresponder
al oficio. Y se concluia estableciendo: Sin la forma y requisitos exigidos nadie podra
recibirse de escribano, ni ejercer este oficio en el estado. (Dto. Legislativo del 27 de

noviembre de 1834)."%°

“‘Apenas tres meses después, el 24 de febrero de 1835, un
Decreto de la Asamblea Legislativa aclaré que los catedraticos de gramatica castellana

no estaban obligados a presentar la certificacion de haber estudiado y aprobado esa

 sbid.
 1bid. Pag. 50.
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materia y la de ortografia.“" De igual manera los abogados que hubieren si
facultados ampliamente para ejercer todos los ramos de la abogacia no estaban
obligados a presentar a la Corte de Justicia certificaciones de haber practicado con los

escribanos a que aludia la ley anterior, ni a someterse al examen exigido en la misma.

“La rigurosidad con que se efectuaban estos examenes, aparece evidente en el auto
acordado de la Suprema Corte de Justicia de 4 de marzo de 1846, contenido de
disposiciones relativas a la integracién del Tribunal de Examen por tres escribanos o
abogados recibidos y dispuso que, si el solicitante es reprobado, lo informen con
reserva, exhortando al mismo solicitante para que continde sus estudios y practica por

algun tiempo mas.”??

Como se puede establecer, se terminé con la venta de oficios, y los que habian
adquirido la escribania por compra, debian ser indemnizados y ya no seguirla

ejerciendo.

Se encuentra también en el Decreto Legislativo del 27 de agosto de 1835 Ila
autorizaciébn para que los jueces de circuito pudieran cartular; dicho decreto fue
ampliado o aclarado por otro, también de la Asamblea Legislativa, el dia 8 de agosto de
1837, en que se establecié que los escribanos judiciales que habian cartulado podian

seguirlo haciendo, asi como también los secretarios de las cortes de distrito.

21 z

Ibid.
2 Rojas Marroquin, Mildred Mariela. Andlisis jurfdico, doctrinario y critico acerca de la autonomfa del derecho
notarial como una de sus mds importantes caracteristicas. Pag. 10.
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“Fue hasta promulgaciéon del Decreto del 30 de marzo de 1854, que prohibié cartular a B

los escribanos que desempeifiaran algun empleo publico, fuera “politico, judicial o
militar, bajo pena de y nulidad de los instrumentos y destitucién del cargo que ante ellos

se otorgasen”.®

Con respecto a la colegiacion Salas expresa: “La colegiacion de abogados y
escribanos, fue dispuesta por el Decreto Legislativo No. 81, de 23 de diciembre de
1851, que encarg6 su organizacién a la Corte Suprema de Justicia. La vigilancia de la

actuacion notarial no fue descuidada”.?*

Ya la ley del 28 de agosto de 1832 dispuso que se visitaran los protocolos y, conforme
a ella, la Corte Suprema, por acuerdo del 16 de marzo de 1852, ordené a los jueces de
primera instancia realizar tales visitas en los departamentos donde hubiera estos oficios
y hacer que los mismos escribanos remitieran al propio Tribunal, dentro de los ocho
primeros dias del mes de enero, un testimonio del indice de los protocolos que hubieran

autorizado del aiio anterior.

Cabe destacar, que: “En la historia del notario guatemalteco, ya hubo notariado de
nimero, el motivo que lo impulsé fue: Darle la importancia debida, para que fuera
desempefiado con pureza y rectitud. Asi lo establece el Decreto 100 del 30 de marzo
de 1854 que confirmé facultades al presidente de la Republica para fijar el nimero de

escribanos nacionales que reunieran los requisitos legales, él expendia el titulo y

3 Ibfd. P4g. 11.
*Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 51.
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competencia territorial al departamento de su domicilio, fuera del cual no podian

cartular. Se regul6 también lo relativo a la fianza”.?®

¢) El notariado después de la reforma liberal

Oscar Salas expone que entre las reformas que trajo el espiritu liberal, el presidente
Justo Rufino Barrios dio a Guatemala una ley de notariado, junto a un Cédigo Civil, uno
de Procedimientos Civiles y una Ley General de Instrucciéon Publica todos de avanzada

para la época.

La ley del 7 de abril de 1877 y la del 21 de mayo del mismo afio, hicieron del notariado
una carrera universitaria. Se dispuso que no pudiera pedirse al rector de la Universidad
de San Carlos, el sefialamiento de dia para el examen general previo a la licenciatura
de notario, sin acompanar el expediente en que constara que se habian llenado los
requisitos legales, condiciones morales y fianza. Por primera vez se les denomina

notarios.

El mismo Justo Rufino Barrios, que ejercié el notariado antes de la Revolucién, dicté
también el Decreto No. 271 de fecha 20 de febrero de 1882, el cual contenia la Ley de
Notariado. Dicha ley definié el notariado como “la institucién en que las leyes depositan

la confianza publica, para garantia, seguridad y perpetua constancia”.

% Ibid. P4g. 53.
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También declaré6 incompatible el ejercicio del notariado a los que desempefiaren
cargos publicos que tuvieran anexa jurisdiccién, para ejercer dicha profesiéon, ademas
de la mayoria de edad, 21 afos (actualmente son 18 afios) se necesitaba tener la
ciudadania guatemalteca, ser del estado seglar y la posesiéon de propiedades por un

monto de dos mil pesos, o la prestacion de una fianza por una cantidad equivalente.

Otras reformas importantes fueron la supresién del signo notarial (Decreto No. 271) por
un sello con el nombre y apellido del notario, que se registraba en la Secretaria de
Gobernacion. El signo notarial, era la sefial hecha a mano, con una figura determinada

e idéntica, que usaban los notarios en la antigiiedad.

Se regulé que los notarios no eran duefios de los protocolos sino depositarios, sobre la
remisidn de protocolos al archivo general, la reposicidn del mismo y se permitié la

protocolacion entre otros.

El Decreto del 25 de agosto de 1916, ordené a los notarios empastar los tomos de sus

protocolos, el Decreto del 18 de junio de 1917, regulé lo relativo a las auténticas.

El Decreto legislativo del 29 de diciembre de 1929, suprimi6 la fianza para ejercer la
profesion de notario y prohibié que pudiera redargiiirse de nulidad los actos ejecutados
por notarios que no hubiesen llenado ese requisito desde el 11 de marzo del mismo
afo, durante el gobierno de Jorge Ubico, se emiti6 una nueva Ley de Notariado,

contenida en el Decreto Legislativo No. 2154, muy extensa y detallada.
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En 1940, por Decreto Legislativo No 2437 de fecha 13 de abril, se reglament6 los o

examenes de practica notarial.

Se puede establecer que durante esta época, se dictaron muchas disposiciones
relativas al ejercicio profesional, hasta llegar a la emision del Cédigo de Notariado que

actualmente nos rige.

d) El notariado después de la revolucion de 1944

Nery Muioz, citando al licenciado Fernando José Quezada Torufio, afirma, que “con el
advenimiento de la revoluciéon del 20 de octubre de 1944, en la que tuvieron decidida
participacion los estudiantes universitarios, surgen un acendrado espiritu renovador, se
vislumbran mejores y mas amplios horizontes y los 6rganos estatales, asi como las

autoridades y funcionarios, adoptan una actitud distinta ante lo universitario”.®

Como primeros pasos de innegable trascendencia, cabe sefialar que en la Constitucion
de la Republica se consagra como derecho constitucional la autonomia de la
universidad y se establece la colegiacion oficial obligatoria para el ejercicio de todas las
profesiones universitarias. El Colegio de Abogados de Guatemala, integrado también
por todos los notarios del pais, gqueda constituido el diez de noviembre de mil

novecientos cuarenta y siete.

% Ibid. Pag. 54.
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El nuevo Congreso de la Republica emprende una ardua labor legislativa y en un Iapso'
relativamente corto, decreta leyes de suma importancia para la vida nacional, entre
estas nos interesa destacar dos que estan indisolublemente unidas a nuestro trabajo: El
Cédigo de Notariado y la Ley de Colegiacion Oficial Obligatoria para el Ejercicio de las

Profesiones Universitarias.

Continﬂa diciendo el autor mencionado, que el notariado antes de la promuigacion del
actual Codigo de Notariado, “se desenvolvia dentro de un marco juridico confuso y
desconcertante, debido a la proliferacién de leyes, reglamentos, acuerdos y circulares
administrativas que conformaban la legislacion notarial. Mas de veinte disposiciones
legales establecian los derechos y obligaciones de los notarios y regulaban su ejercicio

profesional.”®

Como es obvio suponer, esta legislacién no respondia a ningan principio cientifico
uniforme ni era propicia para ordenar y sistematizar adecuadamente la funcién notarial,
por el contrario, el estudio de esa legislacién pone de manifiesto que la inspiraba un
arraigado sentimiento de desconfianza hacia el notario, pues buena parte de sus
disposiciones establecian un sin nimero de obstaculos que restringian o dificuitaban
considerablemente el ejercicio de la profesion. Este, en lugar de ser agil y efectivo,
como exige el mundo moderno, se tornaba lento y engorroso. La contratacion, por lo
tanto, sufria injustificadas demoras con el consiguiente perjuicio que esta situaciéon

producia en la economia del pais.

7 Ibid.
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unificar muchas disposiciones dispersas. Los dos considerandos que contiene el

Cdédigo de Notariado, lo expresan. “Que se hace necesaria la reforma de la actual ley
del notariado, toda vez que contiene disposiciones que son demora para la libre
contratacion y que es imperativo modernizar los preceptos de la referida ley, y unificar
en un solo cuerpo claro y congruente todas las disposiciones que se refieren a la

actividad notarial.”

El Cédigo de Notariado en vigencia es una buena ley, prueba de ello, es que ha
superado ya cinco décadas desde su emision y las reformas que ha sufrido responden

a la necesidad de actualizacién y modernizacion.

El Cédigo en referencia fue emitido por el Congreso de la Republica el 30 de noviembre
de 1946, sancionado el 10 de diciembre de 1946, y entr6 en vigencia el 1 de enero de

1947.

e) El notariado en la época actual

Actualmente la ley que sigue rigiendo en Guatemala, es el Decreto 314 del Congreso
de las Republica, que contiene el Codigo de Notariado, emitido en 1946, como antes se
menciond, ha tenido algunas reformas incorporadas al mismo texto en cumplimiento al
Articulo 110, el cual establece, que cualquier incorporaciéon, modificacion que se le

haga al mismo debe de cumplir con los requisitos de éste articulo.
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Se pueden mencionar, entre las reformas comprendidas, las siguientes:

El Decreto Ley 172, relativa al ejercicio del notariado, ya incorporada al
Articulo 5 del Cédigo de Notariado.

El Decreto 38-74 del Congreso, con respecto a las sanciones, incorporada en el
Articulo 100 del Cédigo de Notariado.

El Decreto Ley 113-83, relativa a inspeccion de protocolos, incorporada a los
Articulos 84 y 86 del Cédigo de Notariado.

El Decreto Ley 35-84, relativa a inspeccién de protocolos, incorporada a los Articulos 4
y 37 del Cédigo de Notariado.

El Decreto que regulé lo relativo al depésito del protocolo del notario que salga
temporalmente del pais, Decreto N. 62-86 del Congreso, reforma introducida al Articulo
27 del Cédigo de Notariado.

El Decreto 28-87 del Congreso, que se refiere a la legalizacién dé fotocopias,
fotostaticas y otros, introducida en los Articulos 54 y 55 del Cédigo de Notariado.

El Articulo 38 del Cdédigo de Notariado fue reformado expresamente por el Articulo 47
del Decreto 62-87 del Congreso de la Republica; y el Articulo 39 del Cédigo de
Notariado fue derogado por el Articulo 48 también del Decreto 62-87 del Congreso de la
Republica que en la actualidad ya no esta vigente, porque fue derogado segun los
Articulos 46 y 48 del Decreto nimero. 15-98 del Congreso de la Republica, actual Ley

del Impuesto Unico Sobre Inmuebles (IUSI).
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El Decreto 131-96 del Congreso de la Republica, que reformo6 el Articulo 11 del Cédigo
de Notariado, con respecto al pago de apertura del protocolo que antes era de dos
quetzales (Q 2.00) y en la actualidad es de cincuenta quetzales (Q 50.00), mas el

impuesto al valor agregado (IVA).

El Decreto 131-96 del Congreso de la Republica, reformé el Articulo 108 y modificé el

Articulo 109 ambos del Codigo de Notariado que contienen el arancel de los notarios.

En la actualidad el campo de actuacién del notario no se circunscribe al Cédigo de
Notariado; existen otras leyes de singular importancia que se deben mencionar, tal es el
caso del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica, que contiene la Ley Reguladora
de la Tramitaciéon Notarial en Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, la cual amplié el
campo de actuacion del notario guatemalteco, ya que permite que en sus bufetes u
oficinas profesionales se tramiten determinados asuntos que antes debian

necesariamente conocer los jueces.

Asi también el Decreto Ley 125-83, que regula lo relativo al tramite de rectificacion de

area seguida ante notario.

El mismo Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto-Ley 107, que regula el tramite del
proceso sucesorio intestado y testamentario, subasta voluntaria, identificacion de
tercero, cuando se sigue ante notario. Como también lo relativo al Registro de Procesos

Sucesorios, regulado en el Decreto No. 73-75 del Congreso de la Republica.
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También cabe mencionar la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de

la Republica, reformado por los Decretos Legislativos: 64-90, 75-90, 11-93, 11297 y
reforma constitucional segin Acuerdo Legislativo 18-93, que regula lo relativo al
ejercicio del notariado en el exterior y a los documentos que provienen del extranjero

(fundamentado en los Articulos 37 al 44 de la Ley del Organismo Judicial).

La Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria, Decreto 62-91 del Congreso de la
Republica; el Cédigo de Etica Profesional aprobado por la Asamblea Nacional del
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, con base en el inciso “b” del Articulo1
del Decreto Nimero 62-91 del Congreso de la Republica; la Ley del Timbre Forense y
Timbre Notarial, Decreto 82-96 del Congreso de la Republica; Codigo Civil, Decreto-Ley
107; Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica; Ley de
Parcelamientos Urbanos; y las leyes impositivas, entre otras: La Ley de Contribuciones,
La Ley del Impuesto Unico Sobre Inmuebles (IUSI), La Ley del Impuesto de Timbres
Fiscales y Papel Sellado Especial para Protocolos y La Ley de Herencias, Legados y
Donaciones”.®® El Articulo 1 de la Ley, regula: “se establece un Impuesto al Valor
Agregado sobre los actos y contratos gravados por las normas de la presente ley, cuya
administracidn, control, recaudacién y fiscalizacion corresponde a la Direccién General

de Rentas Internas”.

% Ibid. P4g. 39
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1.3. Fuentes del derecho notarial

“La fuente de todo derecho esta en la voluntad soberana del pueblo, manifestada
expresamente por un acto legislativo (ley) o tacitamente (costumbre juridica). En tal
sentido, la fuente del derecho notarial guatemalteco, esta establecida en el Cédigo de
Notariado, en el Cédigo Civil, en el Cédigo de Comercio, en el Cédigo de Trabajo, en

los Tratados y Convenciones Internacionales, y en la costumbre juridica.”?

La costumbre juridica juega un papel importante al complementar las reglas
contenidas en el Coédigo de Notariado, “aconsejando la observancia de Gramatica, la
Légica, asi como el uso de una terminologia exacta. También se le debe la
presentacién y estilos caracte‘risticos de las escrituras publicas y de las actas

notariales.”°

“La fuente del derecho notarial guatemalteco, radica uUnica y exclusivamente en la Ley

(Codigo de Notariado). La otras fuentes Ginicamente le sirven para nutrirse.”

1.4. Definicion de derecho notarial

“La parte del ordenamiento juridico, que por conducto de la autenticacion y legalizacién

de los hechos que hacen la vida normal de los derechos, asegura el reinado de éstos

Gltimos”.3?

» Artola, Ana Marfa. Ob. Cit. Pag. 39.
% pevista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, Nimero 33, Pag. 88
3 Muiioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 10
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“El derecho que estudia las formas en que participa el notario en la formulacién del

documento y el procedimiento que utiliza para liegar a ellas.”

Citando el Tercer Congreso Internacional de Notariado Latino, Paris, Francia, 1,954 lo
define como: “El conjunto de disposiciones legislativas y reglamentarias, usos,
decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento

pUblico notarial”.3*

Enrique Giménez Arnau lo define como: “Es un conjunto de doctrinas 0 de normas
juridicas que regulan la organizaciéon de la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico”.*®

Asimismo cita al autor, Oscar Salas, quien define el derecho notarial, como: “El
conjunto de doctrinas y de normas juridicas, que regulan la organizacién del notariado,

la funcion notarial y la teoria formal del instrumento publico.”*®

“Es el que constituye el instrumento que en manos del notario da forma a una serie de
negocios juridicos de los particulares y aan del Estado con los particulares. En la

primera relacién, el notario, interviene, conforme a la manifestacién de voluntad de las

%2 Artola, Ana Maria. Ob. Cit. Pag. 40.

BNuiiez, Lagos. Notariado, fundamentos preliminares, especial para manejo de cédigo. Pag. 27.

3 pérez Estrada, Mara Daniela. Ineficacia de los sistemas de fiscalizacién para el ejercicio del derecho notarial en
Guatemala, en cuanto al protocolo establecidos en el actual Cédigo de Notariado. Pag. 12.

SMufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 3.

* Ibid.
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partes. En la segunda, regularmente interviene lo que en nuestro medio se denomina
Escribano de Camara de Gobierno, no implicando esto que el notario esté excluido de

autorizarlo en determinadas circunstancias.”™’

En cuanto a las definiciones detalladas anteriormente la mas completa y aceptada es
la del Dr. Salas, ya que por un lado enmarca las doctrinas y normas juridicas en un
conjunto, y por el otro lado da los elementos del mismo o lo que regula: a) La
organizaciéon del notariado, cuales son los requisitos que habilitan a un notario para

ejercer, impedimentos e incompatibilidades, etc.

El autor referido expresa que esta primera parte, estd compuesta por normas de
caracter administrativo; b) La funcién notarial es realizada por el notario y los efectos
que produce; y c) La teoria formal del instrumento publico, elemento de vital
importancia, ya que el objeto del derecho notarial es la creacién del instrumento

publico.

1.5. Naturaleza juridica del derecho notarial

“En cuanto a la naturaleza de este derecho arranca precisamente de la naturaleza del

notario (él notario publico es el sujeto del derecho notarial), sin el cual a decir verdad

no habria derecho notarial. Ademas la institucion notarial es tan antigua que ofrece un

37 Lépez Aguilar, Santiago. Introduccién al estudio del derecho I, Pag. 146.
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remoto origen, para descubrir las leyes de su evolucion y su progreso.

1.6. Objeto y contenido del derecho notarial

“El objeto: es la creacidén (autorizacién) del instrumento publico, y quien lo crea es el
notario (es el profesional del derecho encargado de faccionar el instrumento publico).
El contenido: “es la actividad del notario y de las partes en la creacidén del instrumento

publico.”

1.7. Principios y caracteristicas del derecho notarial

Los principios propios del derecho notarial son los siguientes:

Principio de la forma: Es la adecuacién del acto a la forma juridica, el derecho notarial
preceptia la forma en que debemos plasmar en el instrumento puablico el acto o
negocio juridico que estamos documentando. O sea que el derecho notarial es cien por
ciento (100 %) formalista, ya que todo instrumento pulblico debe de llenar ciertos

requisitos (formales y esenciales).

Principio de inmediacion: Es el contacto o relacién que existe entre el notario y las

partes para asi tener entre ambos un acercamiento hacia el instrumento publico.

3 Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, Nimero 33, Pag. 87
¥ Muiioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 4.
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O sea que el notario siempre debe de estar en contacto o relaciéon con las partes o
requirentes, con los hechos y actos que se producen dando fe de ello (permanecer en

el momento en que las partes hagan la declaracién de voluntad).

Principio de rogacion: Es que la intervencion del notario siempre es solicitada, no
puede actuarse por si mismo o de oficio. O sea que la actividad del notario debe ser

requerida por las partes, exceptuandose cuando intervenga por disposicion de la ley.
La actividad del notario puede ser de las formas siguientes:

a) Requerida por las partes.

b) Por mandato de la ley.

Principio del consentimiento: Ya que el consentimiento es un requisito esencial y
debe estar libre de vicios, si no hay consentimiento no puede haber autorizacién
notarial. La ratificacién y aceptacion, que queda plasmada mediante la firma del o los

otorgantes, expresa el consentimiento.

Principio de seguridad juridica: Este principio se basa en la fe publica que tiene el
notario, por lo tanto, los actos que legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza. Es
cuando el instrumento pulblico conserva una presuncién de veracidad. El Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, establece en el Articulo 186 que los instrumentos autorizados

por notario, producen fe y hacen plena prueba.
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tnicamente esta ligado o relacionado con el notario, NO con los otorgantes.

Principio de publicidad: Consiste en que los actos que autoriza el notario son
publicos; por medio de la autorizacién notarial se hace publica la voluntad de la
persona. Este principio tiene una excepcion y se refiere a los actos de ultima voluntad
(testamentos y donaciones por causa de muerte), ya que éstos se mantienen en
reserva mientras viva el otorgarte, pues sélo a él podra extenderse testimonio o copia

del instrumento publico ( ya que sélo a ellos corresponde ese derecho).

Principio de fe publica: Es un “principio” real del derecho notarial, pues viniendo a ser
como una patente de crédito que se necesita forzosamente para gue la instrumentacién
publica sea respetada y tenida por cierta, se traduce por una realidad evidente. En si la
fe publica es la presuncion de veracidad en los actos autorizados, en nuestro caso por
un notario, los cuales tienen un respaldo total, salvo que prospere la impugnacién por

nulidad o falsedad.

Principio de unidad del acto: Este principio se basa en que el instrumento publico
debe Perfeccionarse en un solo acto (no debe interrumpirse). Por tal circunstancia lleva
una fecha determinada, y no es légico, ni legal que sea firmado un dia por uno de los
otorgantes y otro dia por el otro, debe existir unidad del acto. Algunos instrumentos
como el testamento y donacidén por causa de muerte, llevan incluso hora de inicio y

finalizacion.
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Desde luego, la unidad del acto es documental, ya que no podria exigirse en los
contratos que es posible la aceptacién expresa posterior, ya que la misma ley lo

permite.

Principio de protocolo: El protocolo es donde se plasman Ias}escrituras matrices u
originales y es necesario para la funcién notarial debido a la perdurabilidad y seguridad
en que quedan los instrumentos que el mismo contiene, asi como la facilidad de
obtener copias de ellos. O sea, que todos los instrumentos publicos deben realizarse
en hojas de papel especial para protocolo. “Al respecto del protocolo como principio es
un elemento de forzosa necesidad para el ejercicio de la funciéon publica, por las
evidentes ventajas que reporta de garantia y seguridad juridica, por la fe publica y
eficacia probatoria que transfieren las escrituras matrizadas, por la adopcién universal
de que ha sido objeto, el protocolo se juzga un excepcional principio del derecho

notarial.”®

Las caracteristicas mas importantes del derecho notarial son:

Acttia dentro de la llamada fase normal del derecho, donde no existen derechos
subjetivos en conflicto; porque siempre se ha sostenido que el campo de la actuacioén
del notario, es en la ausencia de litis 0 lo que también se le ha llamado fase normal del
derecho. Cuando el conflicto o litis se ha armado es campo de actuacién del abogado y

no del notario.

“ Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. P4g. 5
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Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el
instrumento publico; porque la certeza y seguridad juridica que el notario confiere a los
hechos y actos que autoriza se deriva de la fe publica que ostenta. Que aplica el
derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y la ocurrencia de
ciertos hechos de modo que se creen, concreten o robustezcan los derechos
subjetivos; o sea que la aplicacién del derecho objetivo es necesaria, pero debe ir
concatenada a una declaraciéon de voluntad y a la ocurrencia del hecho para concretar

un derecho subjetivo.

Dicho en otras palabras y ejemplificando, podemos decir, el Cédigo Civil, trae regulado
lo que es el contrato de arrendamiento en el Articulo 1880 y dispone que: “El
arrendamiento es el contrato por el cuél una de las partes se obliga a dar el uso o goce
de una cosa por cierto tiempo, a otra que se obliga a pagar por ese uso o0 goce un

precio determinado...”.

La anterior es una norma, que esta en nuestra legislacion, y desde un punto de vista se
puede decir que es derecho objetivo (porque esta regulado en nuestro ordenamiento
juridico guatemalteco como podemos mencionar el Cédigo Civil), y un derecho
subjetivo (porque se le esta concediendo y garantizando sus derechos y obligaciones
que le son inherentes individualmente a cada compareciente); pasemos ahora a la
declaracién de voluntad, una persona tiene interés en dar en arrendamiento un bien
inmueble y otra persona necesita en arrendamiento un inmueble, la ocurrencia del
hecho; y para concretarlo necesitan un instrumento en el que se haga constar y de un

notario que lo autorice.
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inmueble y otra persona necesita en arrendamiento un inmueble, la ocurrencia del
hecho; y para concretarlo necesitan un instrumento en el que se haga constar y de un

notario que lo autorice.

Que es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional
divisién entre el derecho publico y el derecho privado. Se relaciona con el derecho
publico en cuanto a los notarios son depositarios de la funcion publica de fedacion, y
con el derecho privado porque esa funciéon se ejerce en la esfera de los derechos
subjetivos de los particulares y porque el notario latino tipico es un profesional libre,
desligado totalmente de la burocracia estatal; o sea que doctrinariamente no se coloca
dentro del derecho publico, ni dentro del derecho privado, por tal razén algunos autores,
le han dado autonomia y dicen que es un derecho auténomo. En Guatemala se
considera que es mas derecho publico, respetando desde luego las opiniones que
indican lo contrario. Aungue se relaciona con ambos derechos (publico y pri\)ado).

Cientificamente el derecho notarial se destaca con vida propia; vale decir: se trata de
un derecho con perfecta autonomia, porque tiene un sujeto de derecho que le es
peculiar: “el notario publico. Sujeto que es el elemento esencial y subjetivo del derecho

notarial™'.

En cuanto al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala en su revista nimero 33
en relaciéon al derecho notarial establece que las caracteristicas del derecho notarial

son:

“ Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, Numero 33, Pag. 87
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a) Tiene un caracter unitario, cientifico y organico.

b) Se ocupa de la teoria formal del instrumento publico.
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CAPITULO i

2. Aspectos teéricos fundamentales

2.1. Definicion de derecho notarial

Se puede definir como una institucion que surge en forma natural de la organizacion
social, desde las primeras manifestaciones contractuales de la sociedad, y que consiste
en términos generales en el sistema organizado de personas investidas de fe publica
para autorizar o dar fe de hechos y actos que ante ellos pasan y se otorgan, ésta

institucién comprende todo lo relativo al notario y su funcién.

La doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones de diferentes paises han abordado el
tema, creando numerosas definiciones, tendientes a explicar la génesis de esta rama

juridica. Dentro de esos conceptos analizaré algunos de ellos.

“Conjunto de normas positivas y genéricas que gobiernan y disciplinan las
declaraciones humanas formuladas bajo el signo de las formalidades de la autenticidad
pliblica."?

“Es el conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacion de la

funcion notarial y la teoria formal del instrumento publico.”*

42 Rad Bruch. Introduccién a la filosofia del derecho. Pag. 8.
3 Giménez Arnau, Enrique. derecho notarial. P4g. 51.
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La definicién anterior fue modificada por Oscar Salas, quien al respecto apunta: “El
Derecho Notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas
que regulan la organizacién del notariado, la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico.”**

Derecho Notarial, Segin el Il Congreso Internacional del Notariado Latino, es un
“Conjunto de disposiciones legisiativas, reglamentarias, uso decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento publico

notarial.”

Analizando los conceptos anteriores concluyo afirmando: que el Derecho Notarial es el
ordenamiento juridico que comprende el conjunto de normas juridicas contenidas en las
diversas leyes que regulan obligaciones y modalidades a que debe ajustarse el ejercicio
activo del notario, que determinan a la vez la teoria formal de la creacion del
instrumento publico, creando un todo organico que le permite conocer asuntos no

contenciosos de la denominada Jurisdiccion Voluntaria.
2.2. Etimologia de la palabra notario

“El nombre de notario viene de la palabra latina NOTA, que significa titulo, escritura ¢
cifra, porque los escribanos recibian antes en cifras 6 abreviaturas todos los contratos y
demas actos que pasaban ante ellos, ya que en todo instrumento colocaban como

actualmente lo hacen, su sello, marca, cifra o signo, para autorizarlo. Lo mismo es

“ salas, Oscar A. Derecho notarial de Centroamérica y Panamd. Pag. 15.
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pues notario que escribano publico, cuyo articulo puede verse en su lugar; pero en
algunas partes ha prevalecido vulgarmente la costumbre de llamar escribano al que

entiende en los negocios seglares, y notario al que entiende en los eclesiasticos.”®

2.2.1. El notario

2.2.1.1. Antecedentes histdricos

En sus inicios el notario no se consideraba como figura juridica, de tal modo que ni
siquiera contaba con fe publica; ésta la adquiri6 a través del tiempo y por meras
necesidades. Quienes ejercian esta funcién eran consideradas como personas que
sabian leer y escribir y que auxiliaban al rey o a algun funcionario de un pueblo para

redactar textos.

En la antigiiedad los notarios no eran conocidos con ese nombre, sino por el de
escribas, la funcién del notario tuvo gran relevancia principalmente en dos pueblos, el

hebreo y el egipcio; que era en donde se les conocia con el hombre de escribas.

Por lo general, los reyes y funcionarios publicos del pueblo hebreo no sabian leer y
escribir, es por esta razén que se auxiliaban de los escribas para realizar sus funciones,
esta funcion fue colocandose paulatinamente dentro de las funciones de la
administracién publica de ese pueblo, lo cual es el antecedente mas remoto de las

funciones notariales que conocemos actualmente.

% Escriche, Joaquin. Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia. P4g. 650.
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En el pueblo hebreo se conocieron varias clases de escribas, de los que suele
afirmarse que ejercian fe publica, sin embargo, no la ejercian de propia autoridad, sino
que esta dependia de la persona de quien, el escriba dependia, la razén principal por la
cual eran requeridos sus servicios era por sus simples conocimientos caligraficos, y no
tanto por sus conocimientos o necesidad de establecer una formalidad juridica, por tal

razoén, no se considera al escriba hebreo como un verdadero notario.

Lo anterior, nos revela que las funciones fundamentales del escriba y el notario actual
tienen gran parecido, ya que ambos redactan actos juridicos y les dan la notoriedad

oficial que la organizacién en que viven les permite.

En el caso del pueblo egipcio, la funcién del escriba era similar a la del pueblo hebreo;
sin embargo el escriba egipcio ademas de saber leer y escribir se le denominaba al

consejero del Faradn, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y al doctor.

Cabe mencionar, que entre los egipcios prevalecié el registrador sobre el escriba, en
cambio con los hebreos, este Gltimo fue el que se impuso sobre el primero. Con
relacion a los sacerdotes, los escribas tenian un caracter semejante al del notario
profesional, el cual se encargaba de redactar correctamente los contratos; pero estos
se auxiliaban a su vez del magistrado, el cual autenticaba los actos que realizaba el
escriba sacerdote, lo hacia a través de la imposicion del sello del magistrado, en virtud
de lo cual el documento que era hasta entonces privado, se le daba el caracter de

publico. Debido a que el papiro egipcio es lo mas parecido a nuestro papel; mas aun
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que el ladrillo babil6énico o la tabla encerada romana, se considera como el antecedente

mas antiguo de la forma de nuestros documentos.

a) Grecia

En Grecia la funcion notarial predominé sobre la registradora, a diferencia de lo que
sucedia en Roma. En Grecia los notarios asumieron directamente la funcion
registradora, tanto para los contratos celebrados entre particulares, como para las
convenciones internacionales. En este pueblo existieron oficiales plblicos encargados
de redactar los documentos de los ciudadanos, estos oficiales publicos eran los
notarios, los cuales tenian diferentes denominaciones, las cuales eran: Apégraphos o
Singraphos, a veces eran llamados Mnemones o Promnemones, todos estos nombres
eran alusivos a la funcién escrituraria o a la recordacién y constancia de los hechos que

la requerian.

b) Roma

En Roma, cabe mencionar que el pueblo romano en la antigiedad tuvo un gran
desarrollo en lo que a derecho se refiere, a tal grado, que credé su propio sistema
juridico, en el cual se basa nuestro derecho actual. Los romanos tuvieron en su
conocimiento conceptos como el de justicia expresado por Ulpiano, que para la materia
que estamos estudiando es de vital importancia, ya que el derecho notarial debe en

todo momento dar a cada quien lo que le corresponde por derecho.
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Las funciones notariales en su origen romano carecian de la facultad de autenticacion,
al amparo del poder del imperio que se confiere al Pretor. A lo largo de la existencia del
derecho romano hubo una multitud de personas a quienes de modo parcial estuvo

encomendada la funcion notarial.
c) Epoca medieval

A la caida del Imperio Romano de Occidente, los pueblos barbaros que la provocaron,
no representaron ninglin progreso ni aportaron ideas en el aspecto juridico, por el
contrario, no hay nada que establezca que entre la caida del Imperio Romano y los
pueblos barbaros se hubiera dado un progreso en este aspecto, y por consiguiente con

relacidon a la materia notarial.

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

de otra nueva civilizacién que eran los barbaros.

En esta época no hay certidumbre sobre la historia del notariado, pero se sabe que en
la mayoria de los paises europeos se produce un ambiente social encaminado a que
los escribanos refuercen su papel en cuanto a la confianza que se les otorgaba. La
carta notarial, asi como -Ias facultades del notario se van desarrollando paulatinamente
a través de la historia; de otro modo no seria posible explicar que en el siglo Xiil

aparezca como representante de la fe publica y su intervenciéon dé autenticidad a los
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documentos. Existiendo un solo vestigio en el periodo del medieval, el cual era el
RexScriptor, al cual se le encomendaba la relacién de asuntos, asi como la encomienda
de relatoria en cuanto a los limites del feudo, relaciones vecinales de habitantes, y el

cumplimiento a los acuerdos reales.

d) Espaiia

Diversos historiadores comentan que es en Esparia, donde se da el nacimiento y la
evolucién del notariado. Se le atribuye a Casiodoro, quien era senador del rey godo
Teodorico, una distincién entre las funciones de los jueces y las de los notarios;
establecié que los jueces solamente fallaban en las contiendas, es decir, eran quienes
decidian a quién le correspondia el derecho; en tanto que los notarios tenian por objeto

prevenir dichas contiendas.

e) Ameérica

En 1492, América fue descubierta por Cristébal Colén y dentro de su tripulacion se
encontraba un escribano, llamado Rodrigo de Escobedo; por lo que la figura del notario
se trasplanto de Espafia a América. En dicho periodo, América estaba compuesta por
diversos pueblos cuyos conocimientos astronémicos, agricolas, comerciales,
arquitectonicos, entre otras habilidades les permiti6 desarrollarse culturalmente unos

mas que a otros.
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Los antecedentes de la legislacion americana deben buscarse en las leyes castellanas

de entonces, no obstante se promulgo una legislacién especial para América conocida
como Leyes de Indias; en el libro V, Titulo VI, trata al respecto, de los escribanos, a
quienes se exigia el titulo académico de escribano y pasar un examen ante la Real
Audiencia, si lo aprobaban debia obtener el nombramiento del Rey de Castilla y pagar
una suma al Fisco Real. Los Escribanos guardaban un archivo de escrituras y demas

instrumentos publicos, el cual pasaba a los escribanos sucesores.

f) Guatemala

Los primeros vestigios de historia escrita, la encontramos en el Popol Vuh. Durante la
Epoca Colonial. En la Epoca Colonial al fundarse la ciudad de Santiago de Guatemala y
en la Reunion del Primer Cabildo que tuvo lugar el 27 de julio de 1524, se faccioné la
primera acta, actuando como primer escribano Alonso de Reguera. El nombramiento,
recepcion y admision del Escribano Publico lo hacia el Cabildo. El trabajo del Escribano
Pulblico era en funcién de los contratos y las actuaciones judiciales, la colegiacion de
abogados y escribanos se dispuso en el Decreto Legislativo No. 81 del 23 de diciembre
de 1851 que encarg6 su organizacion a la Corte Suprema de Justicia. Se creé la Ley de
Notariado en la época de la Reforma Liberal (1877) junto al Cédigo Civil, al de

Procedimientos Civiles y la Ley General de Instruccion Publicas.
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2.2.1.2. Definicion

El término notario ha sido definido en miiltiples y diversas ocasiones. En el Primer
Congreso del Notario Latino celebrado en Buenos Aires, Argentina, en 1948, se definié
oficialmente el notario con estas palabras: "El notario latino es el profesional del
Derecho encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de estos y expedir copias que

den fe de su contenido."

En esta definicién, quizas un tanto descriptiva del quehacer del notario, es indiscutible

que estan contenidos todos los elementos esenciales de la funcién notarial.

2.2.1.3. Definicion legal

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

requerimiento de parte.”

2.2.1.4. Definicion doctrinaria

Con el objeto de completar la explicaciéon sobre que es notario, se considera oportuno

citar algunas de las mas clasicas definiciones que diversos tratadistas han formulado:
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El notario es “la persona autorizada que, conforme a derecho, da fe instrumental de los E

hechos, actos y negocios juridicos de derecho privado realizados voluntariamente y

bilaterales en acuerdo auténomo.”*®

De la definicion expuesta en el Primer Congreso del Notario Latino de 1948, Nery
Murioz, agrega: “Esta facultado para conocer, tramitar y resolver algunos asuntos no

contenciosos, llamado en nuestro medio, asuntos de jurisdiccion voluntaria.™’

“Notario, es un profesional del Derecho que ejerce una funcion publica para robustecer,
con una presuncion de verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la
formacion correcta del negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los
negocios juridicos privados, y de cuya competencia solo por razones historicas estan

sustraidas los actos de la jurisdiccién Voluntaria.™®

De las transcripciones realizadas se desprende, en principio, que los notarios son
personas investidas por el Estado de fe publica para autenticar hechos y actos que ante
ellos pasan y se otorgan. Es una persona revestida de caracter oficial y publico, dotado
de ciertas cualidades en la que el poder social delega la misién de sellar con su
potestad los actos privados. Pero la figura de notario no es la de ser simplemente un
funcionario publico; es mas bien un delegado especial del poder publico revestido de

autoridad, para imponerse y ser respetado erga omnes en el ejercicio de sus funciones.

48 Gattari, Carlos Nicolds. Manual de derecho notarial. Pag. 328.
“Tob. cit. Pag. 3.
“® Bafiuelos Sanchez. Froyldn. Derecho notarial, interpretacidn, teorfa, prctica y jurisprudencia. Pag. 39.
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Se puede afirmar que, el notario es el profesional del derecho investido por el Estado
de fe publica, encargado de recibir, interpretar y dar forma a todas aquellas
manifestaciones de voluntad y negocios juridicos, a requerimiento de parte o por
disposicién de la ley; los cuales producen plena prueba dentro y fuera de juicio.

Asi mismo, esta facultado para conocer asuntos no contenciosos de la denominada

jurisdiccion voluntaria.

La intervencion del notario, ha dado al derecho una misién respetable de paz y armonia
social. Siempre ha procurado que las relaciones contractuales, sean reflejo de la
voluntad individual y exacta convivencia en las normas del derecho escrito; es por ello
que dentro de su funcién es un verdadero autenticador de las relaciones juridicas
normalmente creadas por la libre voluntad de las personas juridicas, dandoles caracter
de verdad, certeza y permanencia, previo el estudio, explicacion y aplicaciéon del
derecho positivo, a cada uno de los actos juridicos de caracter normal en los cuales

interviene.

2.3. Funcion notarial

La funcién notarial, es la actividad que el notario realiza conforme a las disposiciones
del Cédigo de Notariado. Posee una naturaleza compleja: Es publica, en cuanto
proviene de los poderes del Estado y de la ley, que obran en reconocimiento publico de

la actividad profesional del notario y de la documentacién notarial al servicio de la
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sociedad. Por otra parte, es auténoma vy libre, para el notario que la ejerce actuando -

con fe publica.

La funcién que emprende el notario es una funcién de justicia, en la cual aplica la ley o
el derecho al acto juridico que se celebra en esa esfera con la conformidad de las
partes; declarando los derechos y obligaciones de cada uno, lo aprueba, legaliza y
sanciona con validez, autenticidad y ejecucién; autoriza y dirige su cumplimiento a

través de la creacion del instrumento publico.

La funcién notarial es una institucion que posee jerarquia propia; por lo que el notario
es un funcionario de justicia, legalizador de los derechos y obligaciones de las partes
que a él acuden voluntariamente. Tiene autoridad funcional capaz de legitimar las

relaciones juridico-contractuales y solemniza las declaraciones de voluntad.

2.3.1. Naturaleza juridica

Se ha discutido en muchas ocasiones si la funcién del notario es publica o no. Algunos
autores opinan que el notario es un funcionario publico, otros afirman que es un

profesionista liberal, y otros que desarrolla una funcién publica.

Se considera que pertenecen a la funcién publica los representantes de los 6rganos de
administracién publica. La actividad notarial no encaja dentro de las organizaciones
administrativas. No hay la relacion jerarquica existente entre la funcién administrativa y

notarial.
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La naturaleza del notariado se exterioriza practicamente en el conjunto de facultades
que constituyen el ejercicio de la funcién notarial, siendo ésta una prerrogativa del
Estado que va encaminada a declarar el derecho, y lo exterioriza en la manifestacion
con que da forma al acto juridico, es por ello que es una funcién publica que

corresponde en representar al Estado.

Se puede determinar que la instituciéon del notariado es fundadamente natural y social,
y eminentemente publico y de forzosa y formal necesidad juridica, que por su valer
juridico pertenece al poder legitimador del Estado y se desenvuelve como un organismo

de jurisdiccidn propia, el cual posee doctrina, normas juridicas e instituciones propias.

Al margen de las disposiciones legales y de las opiniones doctrinales es un hecho que

la actividad del notario se realiza en nombre del Estado a través de particulares.

La funcién notarial tiene un caracter precautorio, debe ayudar, atender, colaborar y
auxiliar a aquellas personas que asi lo soliciten en tanto se trate de cuestiones
juridicas, haciendo ciertas las relaciones y situaciones subjetivas concretas de las que
se derivan. En este sentido, la funcién notarial pretende otorgar seguridad juridica

otorgando su fe a los actos en que intervenga el notario.
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2.3.2. Caracteristicas ~lme L

Dentro de las caracteristicas de la funcion notarial se encuentran:

Pertenece al plano juridico, la funcién notarial como funcién tutelar de derechos
contratados, es manifiestamente juridica. Hoy en dia el notario como funcionario y
profesional de derecho, actia bajo un complejo de leyes, en cuya armonia en su
actividad recoge, puntualiza y redacta dando preciso sentido a la soberana voluntad de
los individuos que necesitan documentar hechos o actos habidos en el curso normal de
la vida, y en mérito de ello y estrictamente ajustado a la ley, por virtud del deber que le
asiste y de la autoridad que ejercer, legitima con fe publica el hecho o acto postulado.
" 49

“La notaria es una funcién puablica a cargo de un profesional del derecho”,” por lo tanto

el notario no es un funcionario publico.

Precautoria: El notario en el ejercicio de su funcién, se adelanta a prevenir los riesgos

gue la incertidumbre juridica pudiera acarrear, evitando un conflicto posterior.

Imparcial: El notario es tercero imparcial, el cual debe atender a las partes con
igualdad. “Debe estar siempre por encima de los intereses comprometidos: su profesion
le obliga a proteger a las partes con igualdad, librandolas con sus explicaciones
imparciales y oportunas, de los engafios a que pudiera conducirlas su ignorancia, y de

los ardides que pudiera tenderles la mala fe”.*°

et Gottari, Carios Nicolés. Ob. Cit. P4g. 315.
* Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. pag. 140
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Publico: Por lo general, la doctrina acepta que la funcién a cargo del notario es de
caracter publico. A pesar de que se ejerce sobre actos juridicos privados de caracter
extrajudicial, la intervencion del notario debe atender en mayor grado al interés general
que al particular, es decir afirmar la supremacia del derecho asegurando la legalidad y
la prueba fehaciente de los actos y hechos de que dependen las relaciones privadas. El
Estado dentro de sus funciones, debe proporcionar la proteccion juridica adecuada a
los particulares y esta proteccion se logra a través de la fe publica que enviste al

notario.

Técnico: La técnica notarial, es una mas de las caracteristicas de su funcion, ya que
buena parte de la actuacién del notario depende principalmente de la perfeccion de su
tecnicismo. Como conocedor del derecho, auxiliador y orientador del mismo, debe

saber aplicar la ley a cada caso concreto que se le presente.

2.3.3. Finalidad

Seguridad: “Es la calidad de seguridad y de Firmeza; que se da al documento notarial.
Persigue la seguridad: el andlisis de su competencia que hace el notario, la perfeccion

juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer juicios de capacidad, de identidad, etc.;

el proceso formal que es axiomatico y que persigue un fin de seguridad.
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También persigue es seguridad la responsabilidad del notario, respecto a la perfeccion

de su obra...™".

Valor: “Es la utilidad, aptitud, fuerza, eficacia para producir efectos. El notario, ademas,
da a las cosas un valor juridico.”®? El valor tiene una amplitud, la cual es el valor frente a

terceros.

Permanencia: Se relaciona con el factor tiempo. El documento notarial nace para
proyectarse hacia el futuro. “El documento privado es perecedero, se deteriora
facilmente, se extravia, se destruye con mas facilidad, y por lo tanto es inseguro. En
cambio, el documento notarial es permanente e indeleble, o sea, que tiende a no sufrir

mudanza alguna”.®®

2.4. Actividad del notario

El notariado es una profesion juridica que tiene por cometido, en la sociedad, asistir a
los particulares para facilitarles la realizacion espontanea, pacifica del derecho, y a
cuyo alcance el ordenamiento juridico pone un conjunto de medios y procedimientos

técnicos que el notario utiliza como método propio para cumplir su funcién.

> carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho Registral. Pag. 82.
% Ibid. pag. 83
% Carral y de Teresa, Ob. Cit. p3g. 83.
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El notario debe facilitar a los particulares la realizacion del derecho; ya que como
conocedor del mismo podra orientar y asesorar a las partes. Debera entonces apoyarse

en los medios conferidos por la ley para la creacion del instrumento publico.

2.5. Justificacion de la existencia del notariado

Los actos juridicos que se pretendan oponer ante terceros no podrian gozar de este
beneficio si no existiera la institucion del notariado, porque a través de ella se da forma

y autenticidad a dichos actos, respaldados con la fe pablica que ostenta el notario.

El derecho notarial es una institucion necesaria en las distintas sociedades desde
tiempos remotos, ya que su funcién cumple con las necesidades de las personas que

pretenden autentica determinados actos juridicos o hacer constar hechos juridicos.

De esta manera el notario dotado con las atribuciones que le confiere el Estado puede
ejercer su funcién en beneficio de las personas, que como quedo establecido
anteriormente, tendran que solicitar la actuacién del notario para que pueda actuar

conforme a la ley.
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2.6. Fe publica

Se conoce la fe segln el origen de la autoridad de que provenga; puede ser fe religiosa
o humana. “La religiosa proviene de la autoridad de Dios que ha revelado algo a los
hombres. La humana proviene de aseveraciones hechas por el hombre.” * La fe
significa confianza, creer en algo, es una conviccion. Por tanto, para que la fe pueda ser
publica, es decir, frente a todas las personas, necesita de la facultad legal para ser

otorgada a determinados funcionarios tanto del Estado como particulares.

La fe publica es una "presuncion legal de veracidad respecto a ciertos funcionarios a
quienes la ley reconoce como probos y verdaderos facultdndoles para darla a los

hechos y convenciones que pasan entre los ciudadanos".%

"La fe pablica no sera la conviccion del espiritu en lo que no se ve, sino la necesidad de
caracter juridico que nos obliga a estimar como auténticos e indiscutibles los hechos o

actos sometidos a su amparo, queramos 0 no queramos creer en ellos."%®

"Fe publica es la garantia que da el Estado de que determinados hechos que interesan
al derecho son ciertos. Mediante la fe publica se impone coactivamente a todos la
certidumbre de los hechos objeto de la misma. Ello se consigue dotando a los
documentos donde constan de determinados requisitos que aseguren su autenticidad y

que vienen a constituir como sello de la autoridad publica. Asi, el contraste realizado

54

55 Giménez Arnau, Enrique, Ob. Cit. Pég. 67.
> 1bid
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por el Estado asegura para siempre, con exclusion de ulterior comprobacion, con la

misma eficacia que el cufio a la moneda, la veracidad de los hechos que se sujetan a la
fe publica en cualquiera de sus manifestaciones. El resultado practico mas sefialado de

la fe publica en este sentido consiste en facilitar el comercio juridico.

“La fe publica en su histérico y l6gico desenvolvimiento, no sélo constituye una garantia
de certeza de los hechos, sino que también de su valor legal. Al llegar a este estudio se
ofrece como una institucion de caracter adjetivo mediante la cual se asegura la

regularidad en el proceso de produccion y aplicacién del derecho."”

Consecuentemente el notario tiene como atributo inseparable y fundamental de su
calidad fedataria, la de ostentar la fe puablica en sus actuaciones, es decir, dar fe
conforme a su propia funcién de lo que ve, de lo que oye y perciben sus sentidos, el
notario no puede deducir, tiene que dar fe de lo que esta a la vista, de lo que le consta
en forma directa. Juridicamente la fe publica supone la existencia de una verdad
publica, cuya creencia se impone en el sentido de que no se llega a ella por un proceso
espontaneo cuya resolucién queda a nuestro albedrio, sino por virtud de un imperativo
juridico o coaccion que nos obliga a tener por ciertos determinados hechos o
acontecimientos, sin que podamos decidir autbnomamente sobre su objetiva verdad
cada uno de los que formamos el ente social. La fe publica provee seguridad juridica, y
la seguridad juridica es la proteccién que puede esperar una persona, de acuerdo con
el ordenamiento juridico vigente al cual estd sometida; ordenamiento que asegura su

observancia mediante los 6rganos judiciales, administrativos, procedimientos judiciales

*7 Bafiuelos. Ob. Cit. P4g. 47.
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y administrativos, los servicios publicos, las autoridades y en general, a través de la
organizacién complejisima de un gobierno y de la fuerza publica. Por lo tanto, el notario
coadyuva en la realizacién de estos fines, con la redaccién y autorizacion de los

instrumentos publicos.

La fuerza probatoria que otorga el Estado al instrumento notarial, es actualmente
circunstancial, fortalece al instrumento dandole las caracteristicas de prueba
documental publica indubitable, mientras no se pruebe judicialmente lo contrario. Como
referencia, la prueba preconstituida, establecida en el Cbddigo Procesal Civil y
Mercantil, Decreto Ley 107, en el Articulo 186 que menciona: “A los documentos
autorizados por notario o por funcionario publico en ejercicio de su cargo, producen fe y
hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de redargiirlos de nulidad o
falsedad”. Se puede afirmar que el fundamento de la fe publica, es en conclusién, la
realizacién normal del derecho y la necesidad que tiéne la sociedad de dotar a las

relaciones juridicas de certeza.
2.6.1. Caracteristicas

De acuerdo a Nery Roberto Mufioz, dentro de las caracteristicas o atributos peculiares

que otorga la fe publica al notario, encontramos:

a) “Es unica: Porque sélo el notario tiene la facultada de poseeria.
b) Es personal: Porque no necesita de ninguna otra persona para ejercitarla.

c) Es indivisible: Porque no puede dividirla o fraccionarla.
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d) Es imparcial: porque no debe de inclinarse a favor de ninguna de la partes.

e) Es indelegable: Porque no la puede compartir con ninguna otra persona”.®

El campo de la fe plblica se extiende a los intereses de los particulares a quienes el
notario sirve, abarcando desde el faccionamiento del acta, autorizacién del contrato y la

tramitacién de los asuntos de jurisdicciéon voluntaria.
2.7. La funcién del notario en la actualidad

Con pequeiias variantes en el transcurso del tiempo, han existido obligaciones
permanentes que los notarios deben cumplir. Siempre se ha esperado de ellos una

calificada actuacién moral que ha quedado plasmada en normas juridicas.

En la actualidad la funcién del notario de tipo latino, consiste en escuchar, interpretar y
aconsejar a las partes; preparar, redactar, certificar, autorizar y reproducir el
instrumento notarial, para finalmente inscribirlo en el Registro General de la Propiedad,
el notario al llevar a cabo este proceso en la elaboraciéon de un instrumento notarial, le
da certeza juridica a sus clientes, cumpliendo con uno de los fines del Estado que es la

seguridad juridica.

*® Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. P4g. 98.
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a) Escuchar

Cuando determinada persona desea celebrar algin contrato o se encuentra envuelta en
un problema juridico, acude al notario, y en una primera audiencia, le plantea sus dudas
o problemas, los cuales son escuchados con atencién. El notario investiga y trata de
conocer todas las circunstancias que le pueden dar oportunidad de entender la

inquietud de las partes y sus alcances.
b) Interpretar

El notario, después de escuchar a sus clientes, se sensibiliza y busca los motivos y
causas que han tenido para llevar a cabo la operacién, interpretando su voluntad y
pretendiendo descubrir sus deseos y el modo de satisfacerlos dentro del ambito

juridico.
¢) Redactar

En la redaccién es necesario expresarse con propiedad, claridad y concisién, ademas,
el notario debe utilizar lenguaje juridico.

Las partes han expresado su deseo. El notario califica y determina el tipo de acto
juridico de que se trata y procede a la redaccién de las clausulas, en las que vuelca su
creatividad de profesional del derecho demostrando su calidad de jurisconsulto.
Desarrolla su labor de perito en derecho reconocida por la ley, asi como su practica en

la redaccién adquirida a través de la experiencia. Gracias a su estudio, sabe adecuarlas
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y ordenarlas para formar el instrumento necesario a las partes. La redaccion de las N

clausulas requiere de sabiduria legal.

d) Certificar

En la certificacion, el notario da fe adecuando la funcién notarial al caso particular. Es la
parte donde manifiesta el contenido de su fe publica, que es: fe de existencia de los
documentos relacionados en la escritura; fe de conocimiento: fe de lectura y explicacion
del instrumento; fe de capacidad de los otorgantes; y finalmente, fe de otorgamiento de
la voluntad. Por su calidad de fedatario, el notario, al certificar, formula un juicio de

certeza que se impondra a los demas.

e) Autorizar

La autorizaciéon de la escritura es el acto de autoridad del notario que convierte al
documento en auténtico, quien ejerce sus facultades como fedatario pablico, da eficacia
juridica al acto de que trate, permite en el caso de un hecho, que las circunstancias
asentadas produzcan los efectos de prueba plena. La autorizacién es el acto del autor y
creador de la escritura notarial.

f) Conservar y reproducir

El notario satisface plenamente a los ideales de seguridad juridica, no sélo por la
actividad de examinar y redactar que integra su funcién, sino también porque responde

a los principios de conservacién y reproduccién del documento.

57


Ludwing Godinez
Text Box


En los documentos privados no hay la posibilidad de reproduccién, pues a diferencia

del notarial, no existe una matriz que lo conserve en forma permanente.

Ademas de estas actividades netamente notariales, las leyes tributarias le imponen al
notario obligaciones fiscales. Por otra parte, si un documento es inscribible en el
Registro Publico de la Propiedad, en la mayoria de los casos se encarga de su

inscripcion.

De igual manera, sin ser un empleado del fisco y sin recibir remuneracion alguna,
puede ser eficaz colaborador en la aplicaciéon de las leyes fiscales, tales como la del
impuesto al valor agregado, impuesto sobre la renta y otras, especialmente cuando

hace constar la adquisicién de un inmueble.

En cada una de las actividades que realiza el notario, debe caracterizar su veracidad,
imparcialidad, espiritu conciliador, discrecién en los secretos recibidos, preparacién
técnica y juridica, desempeiio personal, equidad en el cobro de los honorarios, y

cumplimiento de las demas normas éticas y juridicas.

El notario para dar seguridad juridica debe actuar con veracidad y ser fiel al asentar en
su protocolo lo que ve y escucha. Asimismo deber ser imparcial y no adherirse a
ninguna de las partes en favor o en contra de la otra. Debe guardar el secreto

profesional de las confidencias recibidas en el ejercicio de sus funciones.
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De igual manera y para estar en posibilidad de dar una respuesta adecuada y eficaz a
las operaciones planteadas por sus clientes, tiene el deber de actualizar sus
conocimientos técnicos, juridicos y cientificos. Su actuacién debe ser personalisima,
pues el asesoramiento y consejo a las partes no puede ser suplido por la tecnologia ni

diferido a otras personas.

Para el cobro de los honorarios, debe sujetarse a los aranceles y exigir su adecuacién a
la realidad, el cual debera pagarse en moneda nacional. Lo concerniente a honorarios y
condiciones de pago se encuentra regulado en el titulo décimo quinto del Cédigo de
Notariado Decreto 314 del articulo 106 al 109. No obstante el notario, sin el menoscabo
de sus honorarios, tiene el deber de coadyuvar en la resolucion de los problemas

sociales.
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3. Jurisdiccion voluntaria

3.1. Definicion

La jurisdiccion voluntaria se puede definir, como aquel proceso en el que no existe
controversia entre las partes. Pese a que muchas veces hay intervencion de los jueces,
ellos entienden que estan ante una actividad administrativa general y no ante un acto

procesal judicial.

Se debe entender, por lo tanto, que en la jurisdiccion voluntaria lo que existe es un
proceso donde previamente las partes interesadas se han puesto de acuerdo y no hay

pugna de voluntades.

El Articulo 401 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil define a la jurisdicciéon voluntaria
judicial de la siguiente manera: “La jurisdiccién voluntaria comprende todos los actos en
que por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la
intervencién del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre

partes determinadas”.

La jurisdiccion voluntaria en la via judicial es un caso especial establecido en la ley. Los
presuntos herederos, discrecionalmente pueden acudir ante juez de primera instancia,

exista o no acuerdo entre ellos sobre la forma como se distribuiran los bienes del
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causante. En la obra Jurisdiccion Voluntaria Notarial, Nery Roberto Mufioz, sefiala, que:

“Esto es importante sefialarlo ya que si no existe cuestion alguna entre las partes, no
necesariamente se debe acudir ante un Juez. El Juez, debe ser el funcionario que

resuelve asuntos contenciosos”.>®

3.2. Principios de la jurisdiccion voluntaria

E! doctor Nery Roberto Muiioz en su libro Jurisdiccion Voluntaria Notarial, explicando el
origen de los “Chartulari” hace referencia a lo escrito por Luis Felipe Saenz Juarez
exponiendo que “Se debe también al Derecho Romano la insercion del Notario en los
actos de jurisdiccion voluntaria; en efecto como producto de las confesiones prestadas
por los demandados y para descargar el trabajo de los Magistrados, naci6 el
instrumento llamado “guarentigium” o con clausula “guarentigia® y de esa manera el

Juez vino a erigirse en un “iundicechartulari”.?

En la jurisdiccién voluntaria el juez ejerce su funcion sin mayores solemnidades, por
ausencia de litigio entre las partes. La idea no varia y sigue ajustandose al principio
romano en cuanto a no exigir que la cuestién se resuelva por una sentencia estricta
sino por un mero reconocimiento de derecho. Es por eso que el Estado atribuye,
mediante ley, una cierta jurisdiccion a los notarios, dado que por su funcién de dar fe
pueden imprimir su ministerio a aquellos actos en los que se precisa s6lo de certificar la

existencia de derechos sin contencion.

> Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccién voluntaria notarial. Pag. 1.
® |bid. Pag. 8 - 10.
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A la jurisdiccion voluntaria también se le ha identificado con los nombres de jurisdiccion N

graciosa, jurisdiccion no contenciosa, jurisdiccion voluntaria notarial, jurisdiccién
voluntaria en sede notarial y jurisdiccion voluntaria ante notario. Los nombres no hacen

diferencia alguna en el proceso.
3.3. Principios generales de la jurisdiccion voluntaria

Entre los principios generales que regulan la jurisdicciéon voluntaria podemos citar los

siguientes:

Principio de escritura: todos los tramites de jurisdiccion voluntaria, deben hacer constar
por escrito a través de actas notariales, resoluciones, notificaciones, avisos,

publicaciones y certificaciones.

Principio de inmediacion procesal: el notario debe estar en contacto directo con los
requirentes, recibiendo declaraciones, haciendo constar los hechos que presencie y las

circunstancias que le consten, o recibiendo las declaraciones juradas correspondientes.

Principio dispositivo: tanto la iniciativa como el impulso, tramitaciones, ofrecimientos y

rendicién de pruebas, estan a cargo de los solicitantes.

Principio de publicidad: todo lo que autoriza el notario es publico salvo excepciones

reguladas en la ley.
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expedientes se entregan al finalizar el proceso al Archivo General de Protocolos de la
Corte Suprema de Justicia, en donde pueden ser consultados por cualquier persona

que tenga interés en ellos.

Principio de Economia Procesal: todo tramite debe ser diligenciado en forma rapida y

expedita por el notario, en virtud de la ausencia de litis.

El Principio de Sencillez: el notario al redactar los documentos que autorice, debe

hacerlo en forma sencilla y comprensible, evitando el lenguaje redundante y confuso.
3.4. Principios fundamentales de la jurisdiccion voluntaria

El Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica, Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria contiene los siguientes

principios fundamentales:

Consentimiento unanime: se requiere el consentimiento unanime de todos los
interesados. Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitacién manifiesta
oposicion, el notario se abstendra de seguir conociendo y remitira lo actuado al tribunal

competente.

Actuaciones y resoluciones: todas las actuaciones se haran constar en acta notarial,

salvo las resoluciones que seran de redaccidén discrecional, pero deben contener la
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direccién de la oficina del notario, fecha, el lugar, la disposicion que dicta y la firma del

notario. Los avisos o publicaciones deberan llevar la direccién de la oficina del notario.

Colaboracion de las autoridades: los notarios, por medio de oficio, podran requerir de
las autoridades la colaboracioén que sea necesario, a fin de obtener los datos e informes
que sean indispensables para la tramitacion de los expedientes. Si la informacién
requerida no fuere otorgada después de requerirlas tres veces podran acudir al Juez de

Primera Instancia de su jurisdiccion para apremiar al requerido.

Audiencia a la Procuraduria General de la Nacion: en los casos que la ley disponga
sera obligatoria la audiencia a la Procuraduria, quien debera evacuarla emitiendo su

opinién.

Ambito de aplicacién de la ley y opcién al tramite: opcionalmente para los interesados,

el proceso podra seguirse en la via judicial o en la via extrajudicial ante notario.

Inscripcion en los registros: para la inscripcion de cualquier resolucion notarial en los
registros publicos de documentos y actos juridicos, sera suficiente la certificacion
notarial de la resolucion o fotocopia o fotostatica auténtica de la misma. Tal certificacion
o reproduccién sera enviada en duplicado por el notario, con aviso, a fin de que el

original se devuelva debidamente razonado. (Articulo 6°. Decreto 54-77).
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Remision al Archivo General de Protocolos: una vez concluido el proceso, el notario
debera enviarlo al Archivo General de Protocolos, para que disponga de su archivo

(Articulo 7° Decreto 54-77).

3.5. Antecedentes historicos

Los primeros asuntos de jurisdiccion voluntaria ante notario o en sede notarial, fueron la

declaracién de unién de hecho ante notario y el matrimonio civil notarial.

El estatuto de las uniones de hecho, contenido en el Decreto No. 444 del Congreso de
la Republica, se promuigé el 29 de octubre de 1947. En él se regulé y se pemitié que
las parejas, voluntariamente hicieran constar ante notario su unién de hecho. Este
decreto fue derogado y actualmente esta regulaciéon aparece del Articulo 173 al 189 del

Cdédigo Procesal Civil y Mercantil.

La autorizaciébn de un matrimonio por notario, la encontramos como antecedente
histérico en “Francia en 1698, donde Enrique IV por el Edicto de Nantes, estableci6 que

los no catélicos podian contraer matrimonio de acuerdo a su secta”.®’!

Posteriormente el seis de febrero de 1957 se emitié el Decreto No. 1145 del Congreso

de la Republica que faculté a los notarios para celebrar matrimonios civiles.

* \bid. P4g. 4.
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Posteriormente en 1963, con la emision del Cédigo Civil y Procesal Civil y Mercantil se
siguié regulando sobre estas figuras. El Codigo Procesal Civil y Mercantil establece lo
relativo a matrimonios, uniones de hecho, identificacion de persona. Ademas ampli6 el
campo de accion del notario en asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, regulando el
proceso sucesorio intestado y testamentario, la identificacion de tercero, la notoriedad y

las subastas voluntarias.

En todos los casos los interesados tienen la facultad de acogerse a la via judicial o
extrajudicial. Esta segunda via da como resultado el descongestionamiento de los

tribunales y brinda celeridad a los tramites en beneficio de los interesados.

3.6. Caracteristicas de la jurisdiccién voluntaria

Nery Roberto Mufoz, en su obra Jurisdiccion voluntaria notarial, menciona las

siguientes caracteristicas de la Jurisdiccién Voluntaria

“Inmediacién: las personas acuden ante el notario voluntariamente o se desarrolla entre

personas que estan de acuerdo.

Informal: Su procedimiento carece de uniformidad y repeticion, acomodandose a la

naturaleza de los actos que la provocan.

Veracidad de la prueba: la prueba que se rinde no esta sujeta al requisito de citacion.
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Certeza: La necesidad de oir a la Procuraduria General de la Nacién, cuando pudieren

resultar afectados intereses publicos o se haga relacibn a personas incapaces o

ausentes.

Firmeza: La resolucion final no puede impugnarse mediante casacion

Revisién Posterior: “Las resoluciones no pasan en autoridad de cosa juzgada, lo que

abre la posibilidad de su revision en la via contenciosa
3.7. Leyes que contienen asuntos de jurisdiccion voluntaria

3.7.1. Codigo procesal civil y mercantil

El libro cuarto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley Namero 107, regula

los Procesos Especiales dentro de los cuales el Titulo | contiene los asuntos de

jurisdiccion voluntaria.

La Jurisdiccién Voluntaria comprende todos los actos en que por disposicién de la ley o

por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del Juez, sin que esté

promovida ni se promueva cuestiéon alguna entre partes determinadas. (Articulo 401 del

Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

62 Muiioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 7
% Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala. Tomo 1, P4g. 85.
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Si a la solicitud se opusiere alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto sera
declarado contencioso, para que las partes acudan a donde corresponde a deducir sus

derechos. (Articulo 404 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

El juez posee facultades para modificar las providencias que dictare, sin sujetarse a los

términos y formas establecidos por la jurisdicciéon contenciosa.

El cédigo Procesal Civil y Mercantil regula los asuntos que se conoceran en jurisdiccion

voluntaria siguientes:

v

v

v

A N N N Y N N N AN

Declaratoria de incapacidad

Ausencia y muerte presunta

Disposiciones relativas a la administracién de bienes de menores eincapaces y

ausente.

Modo de suplir el consentimiento para contraer matrimonio;

Divorcio y separacion;
Reconocimiento de prefiez y parto;
Cambio de nombre;

Identificacion de persona;

Asiento y rectificacion de partidas;
Patrimonio familiar;

Subastas voluntarias;

Proceso sucesorio;

Sucesion testamentaria;
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v" Sucesion intestada.

3.7.2. Ley reguladora de la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion

voluntaria.

El Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Reptublica, emitido el tres de noviembre
de mil novecientos setenta y siete, consta de treinta y cuatro Articulos y regula los
asuntos que pueden ser tramitados en forma extrajudicial por notario, siempre que

exista ausencia de litis, siendo elios:

Ausencia

Disposicidn y gravamen de bienes de menores ihcapaces y ausentes.
Reconocimiento de prefiez o de parto.

Omisién y rectificacion de partidas.

Determinacion de edad.

Omisiones y errores en acta de inscripcién

Patrimonio familiar.

D U U N N N N NN

Cambio de Nombre.

3.8. Naturaleza juridica de los asuntos de jurisdiccién voluntaria.

La naturaleza Juridica de la jurisdiccién voluntaria es: “La esencia de un ser. Propiedad

peculiar de una cosa. Conjunto de todo lo existente. Origen universal. indole natural,
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Instinto. Actividad natural frente a lo sobrenatural.”®

La naturaleza Juridica de la jurisdiccién voluntaria es: “La esencia y propiedad
caracteristica de cada ser. Calidad virtud de las cosas. Orden y disposicion de los
negocios”.®*Doctrinariamente ha sido muy discutido si la jurisdiccién voluntaria es o no

jurisdiccién, existiendo hasta el dia de hoy diversidad de criterios.

De igual forma, el adjetivo de voluntaria, es objeto de debate, pues a pesar de que los
actos que ella desarrolla carecen de contencién, la intervencién del juez o del notario ha

sido impuesta por la ley.
3.9. El quehacer del notario

Entre los medios que el derecho provee para tutelar los intereses de las personas esta
el reconocimiento juridico de la voluntad privada. Las personas pueden manifestar

libremente su voluntad constituyen el llamado principio de la libertad formal.

La eficacia juridica de la voluntad privada se subordina a veces a la existencia de
condiciones fuera de la voluntad de la persona como por ejemplo: la forma auténtica, la

intervencién de funcionarios u 6rganos estatales la autorizacién judicial etcétera.

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g. 178.
® Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. P4g. 615.
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Todas estas condiciones constituyen aspectos de jurisdiccion voluntaria y es aqui

donde interviene el notario.

Algunos autores coinciden en que algunos negocios juridicos no son susceptibles de la
intervencioén del notario, sino son competencia de los jueces, cuando no se trata de una

actividad constatadora o legitimadora, sino mas bien tutelar de intereses privados.

Fue en Roma en donde se dio la primera simplificacién del procedimiento civil,
eliminandole la necesidad de la sentencia cuando el demandado habia reconocido el
derecho del actor. Posteriormente en el siglo Xll, para descongestionar la labor judicial,
se crean funcionarios analogos, y se desigharon los chartularix, recibiendo el
reconocimiento para tratar asuntos de jurisdiccién voluntaria; al lado de la jurisdiccion
contenciosa se fue creando la jurisdiccion voluntaria, expresado por el Dr. José Maria

Mustapich.

“En el procedimiento de jurisdiccion voluntaria el notario resulta aparentemente elevado
a la categoria de Juez, porque ante él los herederos piden la radicaciéon del proceso
sucesorio, el notario lo decreta, dispone la publicacion de los edictos, dispone la
tasacioén de los bienes, el inventario y pone en proceso de comunicacion la fiscalizacién
de lo civil que representa los intereses sociales de proteccion de la familia y con lo

hacendario que representa los intereses del Estado y manifestado todos su
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conformidad el expediente puede resolverse y el notario da por concluida su actividad

notarial”.%®

El proceso se inicia cuando el o los herederos legales acuden ante un notario
solicitando su intervencién para que ante sus oficios se radique el proceso de sucesion,
presentando la documentacién que la ley especifica, procede a la autorizaciéon del acta

de requerimiento y a dictar la primera resolucién notarial.

Después de haberse dictado la primera resolucion de tramite, se ordenan algunas
diligencias que se deben documentar, por ejemplo, la declaracién de testigos, las
cuales deben recibirse en acta notarial; los oficios, avisos, solicitudes de informes, asi

como las tres publicaciones que se envian al diario oficial.

Cada una de las diligencias que se documentan van quedando en el expediente
debidamente foliado, para remitirlo a la Procuraduria General de la Nacién quien lo
analiza y si todo esta de conformidad con la ley, lo devuelve con la opinién favorable
para dictar el auto declaratorio de herederos, el cual es de redaccién discrecional, pero

fundamentado en ley.

La certificacion del auto de herederos se expide en duplicado para enviar a los
registros. Si es por el sistema de trascripcién, se hara copiando literalmente toda la
resolucion, y si es por el sistema de fotocopias, la ley determina que debe ser fotocopia

auténtica.

66 Mustapich, José Marfa. Tratado tedrico y prictico de derecho notarial. Pags. 40-43.
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El expediente completo se envia a la Direccion General de Catastro y Avaliio de Bienes |
Inmuebles para el calculo del impuesto hereditario y los recargos que corresponda, lo
remite a la Contraloria General de Cuentas de la Nacién para que se pronuncie sobre el
calculo efectuado, retornandolo a la Direccién de Catastro y Avallo. Posteriormente se
cancela en las cajas de la Superintendencia de Administracién Tributaria, para

devolverlo al notario.

En algunos casos en lugar de certificacién, se conjuntan todos los documentos

conducentes y el notario hace testimonios que remite al Registro de la Propiedad.

A las actas notariales que se autorice el notario, se le adhiere un timbre fiscal de
Q. 0.50 por cada hoja y un timbre Notarial de Q.10.00, en la primera hoja. Las
resoluciones notariales llevan adheridos Q. 2.00 en timbres Notariales y a la resolucién
que da por terminado el asunto se le adhiere un timbre Notarial de Q.10.00. (Articulo 3
de la Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial, Decreto nimero 82-96 del Congreso de
la Republica de Guatemala y Articulo 5 numeral 6 de la Ley de Timbres Fiscales y de
Papel Sellado Especial para Protocolos, Decreto numero 97-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala).
A requerimiento de las partes el notario puede proceder a la particion de los bienes,

cuyo proceso puede hacerse notarialmente si los mismos bienes lo permiten, previo a

dar por concluido todo el proceso y sin que existieran derechos de menores.
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remitir el expediente al Archivo General de Protocolos, para consultas posteriores.

3.10. Diferencia entre jurisdiccion voluntaria y jurisdiccion contenciosa

JURISDICCION CONTENCIOSA JURISDICCION VOLUNTARIA
El juez interviene por intereses contrapuestos. La intervencion del notario es solicitada por intereses
aislados o enlazados.
Existen partes Se les denomina participantes.
Se inicia con una accion. Se inicia con el pedimento.
La accién se materializa con una demanda. El pedimento con solicitud.
El juez interviene en forma reintegradora. El notario interviene en forma preventiva
Los efectos de su intervencion produce: la El acto notarial no produce por si la cosa juzgada en
sentencia, lleva en si plenamente la autoridad de | su mas propio sentido, y sélo lleva consigo una
cosa juzgada. prevencion luris tantum de
Legitimidad y autenticidad.

3.11. Jurisdiccion voluntaria notarial

La competencia del notario se remite al derecho privado, siempre que su actuacion se
refiera a actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se otorguen, asi como a

los hechos que presencie, siempre que estos hechos se califiquen como contratos.

Estas relaciones juridicas que surgen como consecuencia de las actuaciones notariales

deberan estar exentas de todo litigio o contienda, pues siendo asi se convierte en juicio,

saliéndose ya de la competencia notarial y pasando a la actividad judicial.
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La llamada jurisdiccion voluntaria, precisamente por su caracter antilitigiosa, puede ser -
materia de la funcién notarial y no de la judicial, aunque en nuestro medio salvo raras

excepciones toda la jurisdiccion voluntaria es materia judicial.

La jurisdiccion voluntaria es de naturaleza eminentemente administrativa y subsidiaria
en los 6rganos que administran justicia, a tal grado que se considera como actividad

andmala de jueces y tribunales.

Con la funcion notarial lo que se hace es dar realidad efectiva al derecho privado; y si al
notario competen estos actos de administracién publica de los derechos privados, es

natural que él sea el funcionario ante quien se haga realidad esos derechos privados.

La intervencién del juez en actos de jurisdiccion voluntaria, sélo tiene por objeto dar
autenticidad al acto o verificar el cumplimiento de una formalidad, agregando, que se
trata de uno de los supuestos en que el juez ejerce funciones administrativas. Y es que
doctrinariamente se entiende por jurisdicciéon voluntaria aquella que se ejerce por el
juez en actos o asuntos que por su naturaleza no admiten contradiccion de parte,

limitandose la autoridad judicial a dar fuerza, homologar y dar valor legal a dichos actos.
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3.12. La forma notarial en los asuntos de jurisdiccién voluntaria

3.121. Actas notariales

En el acta notarial de requerimiento, cuando se requiere al notario para que lleve las

actuaciones, se da principio el proceso, debe de llenar los requisitos legales

3.12.2. Resoluciones notariales

Su redaccién es discrecional, conforme a lo establecido en el Articulo 2 de la Ley
Reguladora de Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-
77. Sin embargo, debe de contener la direccion del notario, la fecha, el lugar, la
disposicién que se dicte y la firma del notario. En los aviso debe de incluirse la direccion
del notario. En la resolucién final deben de hacerse las consideraciones del caso, para

asi fundamentar su declaracién.

3.12.3. Notificaciones notariales

Su redaccién es discrecional, pero debe de indicar el contenido de la actuacion

notificada.
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El notario debe de expedir las certificaciones que los interesado le soliciten, pero

siempre sobre la resolucion del asunto sometido a sus actuaciones.

3.13. Analogia entre jurisdiccion voluntaria judicial y notarial

Existen similitudes o incidencias muy marcadas entre la funcién judicial y la notarial

dentro de la jurisdiccion voluntaria, las cuales son las siguientes:

Comprenden la facultad necesaria para la declaracién del derecho: En su origen por
voluntad directa de las partes; en el momento de ser desconocido, obligandola a
reconocerla. En una y otra se aplica la ley al caso, con el acuerdo o sin la conformidad

de los interesados, pero venciendo dificultades técnicas y practicas.

Requieren igual ciencia para el conocimiento de la ley y el mismo arte para ligar a ella

la voluntad.

Tanto una como otra son funciones de justicia. El notario como el Juez son 6rganos de
ella, que tiene por finalidad asegurar el triunfo de la misma y consiguientemente, de la
moralidad, que, en las relaciones civiles, va inseparablemente unida a la justicia. Debe

destacarse el concepto de imparcialidad, que es comun al Juez y al notario.
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4. La necesidad de incluir la cita de leyes en el Articulo 2 de la Ley Reguladora

de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria

Guatemala, segun se desprende del preambulo de la Constitucién Politica de la
Republica, esta organizada juridica y politicamente, lo que la convierte, por lo menos
tedricamente, en un Estado de derecho, en efecto, lo anterior se hace evidente,

al analizar los elementos del concepto Estado de derecho.

En este sentido, la Revista del Seminario de Doctorado en Derecho, editada por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos, al referirse
al Estado de derecho, sefiala: “Que el Estado de derecho es el fundamentovpor el cual,
se evidencia el desarrolio del Estado constitucional de derecho, asimismo afirma, que al
hacer referencia a este, necesariamente se debe analizar el concepto de Estado de
derecho. Lo que sugiere, que la combinacion de Estado constitucional de derecho y
Estado de derecho, no son conceptos ajenos entre si, al contrario, se hace referencia a

una figura evolucionada”.®’

Por tanto, cuando los Constituyentes, redactaron el preambulo de la Constitucién
Politica, estaban consolidando, a través de la Constitucion Politica de la Republica, el

Estado constitucional de derecho. De tal forma, que al hacer la declaracion

®7 Revista del Seminario de Derecho Doctoral. El estado de derecho en Guatemala: Un acercamiento critico acera
de su efectividad. Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala. Pag. 85.
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se estd haciendo referencia, a que el Estado en todas las relaciones que se
establezcan, se observara el principio de legalidad, es decir, de observar, cumplir y

aplicar las leyes vigentes.

“El pilar fundamental del Estado de derecho ha sido el principio de legalidad”.®® Este

principio, esta consagrado en la Constitucién, en varios articulos, pero el que aqui
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interesa es el contenido del Articulo 152 de la ley fundamental, el cual establece: “El

poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefaladas por esta
Constitucién y la ley. Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica,

puede arrogarse su ejercicio”.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia del 12-12-96: “Expresa que
por el principio de legalidad, toda la funcién publica debe estar debidamente
establecida, lo que significa, que toda actividad en esta materia, debe estar regulada,
especialmente en una ley ordinaria.”®® Claramente, la Corte de Constitucionalidad, ha
establecido a través de la jurisprudencia, que, especialmente la funcién publica se debe

orientar a cumplir y hacer cumplir las leyes vigentes.

En estos mismos términos, se expresa Diego Garcia Ricci, al referirse al principio de
legalidad, considera: “Que el Estado de derecho, basicamente se traduce en la certeza

de que la autoridad, solamente puede actuar con fundamento en la ley,

% Garcia Ricci, Diego. Estado de derecho y principio de legalidad. Coleccién derecho humanos, Comisién Nacional
de los Derecho Humanos. México, 2011. P4g. 9.
* Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, 2002. Gaceta niimero 42. Pag. 46
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lo que se traduce como el principio de legalidad.®® Asimismo, este principio se puede
expresar, con el derecho de accién, en que se puede hacer todo aquello que no esta
prohibido por el ordenamiento juridico, consagrado en el Articulo 5 de la Constitucion

Politica de la Republica.

Ahora bien, para que un Estado de derecho sea considerado como tal, es necesario
que exista una jerarquia dentro del ordenamiento juridico, en este orden de ideas, la
Constitucién, ocuparia la cuspide del ordenamiento juridico, lo que se traduce en un
Estado constitucional de derecho. Efectivamente, la Constitucion se asegura esta
posicion suprema, al establecer, en el Articulo 175, el cual regula: “Ninguna ley podra
contrariar las disposiciones de la Constitucién. Las leyes que violen o tergiversen los

mandatos constitucionales son nulas ipso jure”.

Asimismo, el Articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial establece: “Los tribunales
observaran siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de la
Constitucién Politica de la Republica, sobre cualquier ley o tratado salvo los tratados o

convenciones sobre derechos humanos. Que prevalecen sobre el derecho interno”.

Asimismo, el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica, establece el
principio de jerarquia normativa, de los tratados en materia de derecho humanos, sobre
el derecho interno, lo que le da certeza y seguridad juridica a la defensa y proteccion de
los derechos humanos, consagrados en la legislaciéon internacional. El Articulo citado

establece: “Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio general

® Garcia Ricci, Diego. Ob. Cit. Pag. 37.
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de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

Claro esta, que este principio no afecta a la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, sino que solamente a las leyes de menor jerarquia, que estan por debajo
de la Constitucién, observando en principio de la jerarquia normativa y que los tratados

y convenciones sean sobre derechos humanos.

Como se puede apreciar, para la configuracién del Estado de derecho, es necesario
que el ordenamiento juridico se fundamente en la Constitucién Politica, toda vez, que
para la realizacién de las diferentes acciones, actos y relaciones de la vida diaria,
especialmente de los funcionarios publicos, es necesario que estas se encuadren en la

ley.

Ahora bien, en el caso de los notarios como profesionales del derecho, que intervienen
en la autorizacion de todo acto o contrato, que por su naturaleza se considera un
funcion publica, también, deben encuadrar esta intervenciébn en las leyes que lo

regulan, asi, de esta forma se observa el principio de legalidad.

Por lo tanto, cuando un notario que tramita algun asunto de jurisdiccién voluntaria, de
los que estan regulados en el Decreto nimero 54-77, especialmente al emitir una
resolucién, en la actualidad no esta obligado, por el principio de legalidad, a
fundamentar, es decir, hacer la cita de leyes respectiva, como en el caso de cualquier

resolucién judicial.
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Pero en beneficio de la seguridad y certeza juridica, que demanda todo Estado
constitucional de derecho, es oportuna y hasta necesaria la cita de ley. Lo que
obviamente, no es una obligacion para el notario que tramita un proceso de jurisdiccion
voluntaria en sede notarial, no obstante, en algunas instancias, como la Procuraduria
General de la Nacién, se rechazan los expedientes, precisamente porque las

resoluciones no llevan la cita de leyes.

Esta situacién, en todo caso contradice claramente el principio de que no se esta
obligado a acatar érdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella
(Articulo 5 Constitucién Politica de la Republica), que en el caso de cuando se rechaza
un expediente de jurisdiccion voluntaria en sede notarial por no llevar la cita de leyes,

es un dictamen eminentemente ilegal.

Por lo que para evitar estas contradicciones que no contribuyen en nada a la seguridad
y certeza juridica, se hace necesaria la inclusion a través de una reforma del Articulo
2 de la Ley Reguladora de la Tramitaciébn Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria, la obligacién de hacer la respectiva cita de leyes.

En primer lugar, para evitar abusos de autoridad por parte de la Procuraduria General
de la Nacién; en segundo lugar, revestir de mayor certeza y seguridad juridica a los
asuntos notariales de jurisdiccion voluntaria; y en tercer lugar; darle los honores y
preeminencias debidos a la gran responsabilidad del notario, con motivo de la fe pablica

de la que esta revestido.
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En este orden de ideas, con el objetivo de determinar la necesidad de la reforma antes
mencionada y probar plenamente la hipétesis planteada, a continuacion se hara el
analisis exegético de diferentes normas, las cuales se consideran atinentes al tema y
fundamento de la propuesta relacionada. Con lo cual, se demostrara que la inclusién en
el Articulo 2 del Decreto niumero 54-77, contribuira a la certeza y seguridad juridica en

materia de tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria.

4.1. Analisis exegético del Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial

El contenido normativo del Articulo 10 de la ley analizada, es claro y el sentido literal de
la misma no deja lugar a interpretaciones antojadizas, so pretexto de consultar su
espiritu. Por lo que exigir al notario que en las resoluciones que emite, haga la
respectiva cita de leyes en las que sustenta la misma, es a todas luces ilegal, por no

existir norma expresa que obligue al notario.

El Articulo analizado, establece: “Articulo 10”. Las normas se interpretaran conforme a
su texto segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las

disposiciones constitucionales.

Segun el conjunto de una ley el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes
de la misma se podran aclarar, atendiendo al orden siguiente.
a) A la finalidad y al espiritu de la misma:

b) A la historia fidedigna de su Institucion;
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c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas”.

Por lo que exigir como requisito esencial de hacer la cita de leyes en las resoluciones
notariales en asuntos de jurisdiccién voluntaria, es contrario al contenido del Articulo
analizado. Toda vez, que al hacer el analisis e interpretaciéon del Articulo 2 de la Ley
Reguladora de la Tramitacion de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, inmediatamente se

deduce que el requisito de hacer la cita de leyes, no esta regulado.

Por tanto, no es obligacidon del notario en los asuntos de jurisdiccion voluntaria en los
que intervenga llenar el requisito de la cita de leyes en las resoluciones que emite. En
este sentido, la Procuraduria General de la Nacién, como ya se ha dejado de
manifiesto, se excede en sus funciones al rechazar los expedientes en los cuales las

resoluciones notariales no llevan la cita de ley.

Es oportuno, asimismo mencionar aunque sea brevemente, el contenido del Articulo 1
de la Ley del Organismo Judicial, para poder entender en alguna medida, la importancia
que tiene la interpretacién de la legislaciébn guatemalteca, ya que las normas
establecidas en la Ley del Organismo Judicial, segun lo regula el Articulo citado, son
normas fundamentales de aplicacién, interpretacion e integracién del ordenamiento
juridico guatemalteco, por lo que la interpretacion del Articulo 2 del Decreto niimero
54-77 del Congreso de la Republica, se debe hacer tomando en cuenta segln su texto

y el sentido propio de sus palabras (Articulo 10 Ley del Organismo Judicial)
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En este orden, segln estipula el Articulo 10 dltimo parrafo de la ley analizada, y en
relacién a la actuacién del notario, las normas que regulan la actuacion del notarios en
asuntos de jurisdicciéon voluntaria, son parte del ordenamiento juridico guatemaiteco,
por lo tanto, es perfectamente valido, afirmar, que cuando el contenido normativo de
una ley es claro, no se debe desatender el tenor literal del mismo, con el pretexto de
consultar su espiritu, como ocurre con el contenido normativo del Articulo 2 del Decreto

numero 54-77.

Lo que claramente indica, que no solamente se esta refiriendo con exclusividad a una
materia especifica del ordenamiento juridico guatemalteco, sino, exactamente a todo el

ordenamiento juridico.

En este sentido, es oportuno recordar, lo que se expuso anteriormente respecto al
Estado de derecho y su consecuente evoluciéon al Estado constitucional de derecho,
referente a la actuacion de los funcionarios publicos, la cual, debe estar encuadrada en
la ley. Asimismo, a la intervencion del notario como profesional del derecho, ejerciendo
una funcién publica, lo que coloca al notario, en una posicién en la que su intervenciéon

en asuntos de jurisdiccién voluntaria debe estar, asimismo encuadrada en la ley.

Por lo que, en materia de interpretacion de las normas del ordenamiento juridico
guatemalteco, especialmente aquellas de la fase normal del derecho, en las que se
fundamenta el notario, para intervenir en las actuaciones y resoluciones en materia de

tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria, se deben encuadrar en la ley.
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Por lo que, cuando un expediente es rechazado por la Procuraduria General de Ia'\‘ ’
Nacion, porgue no lleva cita de leyes, claramente, esta accién pretende desentrafiar el
espiritu (inexistente) del Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, en el cual es claro que no subyace nada en
absoluto que indique la obligacién de incluir la cita de leyes en las resoluciones

notariales.
4.2. Analisis exegético del Articulo 143 de la Ley del Organismo Judicial

Los preceptos fundamentales de la ley analizada, son normas generales de
interpretacién del ordenamiento juridico guatemalteco (Articulo 1 y 10 de la Ley del
Organismo Judicial).De eéta cuenta, se pudo establecer, que en materia de
interpretacion, regulada en el Articulo 10 ultimo parrafo, que para las actuaciones y
resoluciones notariales, reguladas en el Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, no existe

expresamente obligacién para el notario, de incluir la cita de leyes.

Ahora bien, las normas generales que menciona el Articulo 1 de la ley analizada,
también deben ser observadas, para la integracion del ordenamiento juridico
guatemalteco. Entendiendo por integracién segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, que en su primera y segunda acepcién significa, “constituir un todo,
completar un todo con las partes que faltan”. Se podria apresuradamente afirmar, que
en cuanto a las resoluciones que emiten los notarios, en la tramitacién de asuntos de

jurisdiccion voluntaria, es obligacién que lleve la cita de leyes.
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Puesto que al interpretar el Articulo 1 en contexto con el Articulo 143 de la Ley del<«... =
Organismo Judicial, se podria considerar, que como premisa en cuanto a resoluciones
notariales, el ordenamiento juridico guatemaiteco efectivamente exige que estas lleven

cita de leyes.

Pero que, al hacer una interpretacién mas a fondo, segin el sentido propio de las
palabras contenidas en el Articulo 143, que se refiere a los requisitos de toda resoluciéon
judicial, se puede establecer, que esta norma esta dirigida a las resoluciones que

emiten los tribunales.

Aunque en este punto, se podria alegar que existe una colisién de intereses legales, en
cuanto a la seguridad y certeza juridica de las resoluciones notariales frente a las
resoluciones judiciales, puesto que estas Ultimas al llevar la cita de leyes, ofrecen mas

seguridad y certeza juridica.

Para comprender mejor lo expuesto en los argumentos anteriores, a continuaciéon se
transcribira el contenido del Articulo 143 de la ley analizada; “Toda resolucién judicial
llevara, necesariamente, el nombre del tribunal que la dicte, el lugar, la fecha. Su
contenido, la cita de leyes y las firmas completas del juez, del magistrado o de los
magistrados, en su caso y del secretario, o sélo la de éste cuando esté legalmente

autorizado para dictar providencias o decretos de puro tramite”.

Ahora bien, si los preceptos fundamentales de la Ley del Organismo Judicial, son para

la integracion del ordenamiento juridico guatemalteco, qué impide que el contenido del
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Articulo 143 de la ley analizada, no sea aplicado para las resoluciones notariales. Si
como ya se dej6é anotado anteriormente, integrar significa “completar un todo con las
partes que faltaban”. En este sentido, se considera el ordenamiento juridico
guatemalteco como un todo, por lo tanto, por qué no se completa con ese todo (Articulo
143 Ley del Organismo Judicial), lo que falta en el Articulo 2 del Decreto nimero 54-77,

en cuanto a la cita de leyes.

Al respecto, se considera en esta investigacion que el anterior argumento no seria
viable, puesto, que segln el principio de unidad de contexto, del derecho notarial
(considerandose la tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria como parte
integrante del derecho notarial), la creacién de toda obligaciéon de los notarios, debera
hacerse de forma expresa, con el fin de preservar su unidad de contexto (Articulo 110

Cddigo de Notariado).

Toda vez, que en materia de interpretacion del ordenamiento juridico guatemalteco, el
Articulo 10 ultimo parrafo de la Ley del Organismo Judicial, favorece la no obligaciéon de
los notarios de incluir en las resoluciones notariales la cita de leyes. En materia de
integracion, asimismo, favorece a los notarios, no observar otros preceptos sobre la
obligacién de incluir la cita de leyes, como la que existe para las resoluciones judiciales
del Articulo 143 de la ley citada, puesto que esto solamente desvirtuaria el principio de

unidad de contexto.
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4.3. Analisis exegético y comparativo referente a la obligacién de la cita de~ -

leyes en todo escrito y resolucion en los tribunales del orden civil

En materia civil como en cualquier otra materia, excepto en lo que se refiere a la fase
normal de derecho, es decir, en aquellos asuntos que por disposicion de la ley o a
requerimiento de parte interviene el notario, es requisito indispensable la cita de leyes.
Aclarado lo anterior, y por el contenido de esta investigacion, se analizaran algunos
articulos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, tocantes a la obligacién del requisito de

la cita de leyes.

Toda vez, que en el Coédigo Procesal Civil y Mercantil, se regulan asuntos de
jurisdiccién voluntaria, en los que el notario esta facultado para intervenir, de lo que se
podria decif, que en dichos asuntos toda resolucibn que emita el notario,
necesariamente debe llevar la cita de leyes, lo anterior se deduce a priori, debido al
cuerpo normativo en donde estan regulados y al principio de integracién del

ordenamiento juridico guatemalteco.

En este orden de ideas, el debate sobre si existe o no obligacion del notario en toda
actuacién y especialmente en las resoluciones que emite en la tramitacién de asuntos
de jurisdiccion voluntaria, de hacer la cita de leyes, ya ha comenzado a tomar forma. En
efecfo, por el momento, se ha determinado, que el notario por la claridad del
Articulo 2 del Decreto nimero 54-77 no tiene obligacién de hacer la cita de leyes, pero

por otro lado, existe la posibilidad (aunque sea remota) de que por el principio de
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notario de hacer la cita de leyes.

Por otro lado, se ha determinado también, que cuando los notarios remiten las
actuaciones dandole audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, para que emita
opinion respecto del expediente, si Ias resoluciones no llevan la cita de ley, en clara
violacién a la ley, que no exige tal requisito, rechaza los expedientes para que sea
subsanada la omisién de la cita de leyes. Todo esto, da como resultado la falta de

seguridad y certeza juridica.

A continuacion se analizaran algunos articulos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
para determinar, tomando en cuenta de que en este cuerpo normativo se regulan
asuntos de jurisdiccion voluntaria en que los notarios tienen competencia para
intervenir, y si la facultad del notario de intervenir en estos asuntos, lo obliga de
acuerdo al principio de contexto en la interpretacion de las normas a observar, los

preceptos generales relacionados a la obligacién de hacer la cita de leyes.

Toda vez, que el considerando quinto del Decreto nimero 54-77, afirma que la facultad
concedida por virtud de esta ley a los notarios, tiene como fin facilitar la celebracién de
los actos de la vida civil. Por tanto, el analisis a continuacién es de suma importancia,
puesto que la actuacién del notario en los procesos o la tramitacion de asuntos de
jurisdiccion voluntaria, en un principio estuvieron a cargo de tribunales del orden civil.

Lo anterior es debido a la similitud que existe entre los procesos de jurisdiccion
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voluntaria regulados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil en los cuales el notario esta ™ e

facultado para actuar y los que se regulan en el Decreto nimero 54-77.

4.3.1. Analisis exegético del Articulo 27 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Habiendo determinado, que entre los procesos de jurisdiccion voluntaria regulados en
el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en los que el notario esta facultado para actuar y
los que se norman, en la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria, Decreto nimero 54-77, existe una conexién en la que el
Estado, considerando que en estos procesos no existe contencioén, decidié ampliar el
campo de aplicacion de la funcién notarial, puesto que ello redunda en la celeridad y
colaboracién eficaz con los tribunales (especialmente civiles), a través de la fe publica

notarial.

En consecuencia, en las siguientes lineas y apartados, se tratara de demostrar, porqué
lo regulado en los articulos objeto de este analisis, no es viable, la aplicacion analégica
de las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto a la
exigencia del requisito indispensable de la cita de leyes, con la funcién notarial,

regulada en el Decreto numero 54-77, especialmente el contenido del Articulo 2.

En todo caso, el andlisis exegético es importante, puesto que de esta forma, se
contribuye interpretativamente en la solucién de los conflictos en la aplicacién de las
normas (como lo es el problema objeto de esta investigacién). Uno de los obstaculos

por los que el notario, que cuando remite el expediente de un tramite de jurisdiccion
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voluntaria en sede notarial, es que la Procuraduria General de la Nacién, rechaza el \\“,/

expediente, porque segun esta institucion, no llena los requisitos de ley.

Este argumento de la Procuraduria General de la Nacién, no es licito, puesto que
tampoco se fundamenta en norma alguna, ya que no existe dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco, regulacién que obligue a los notarios a hacer la cita de leyes, en

las resoluciones que emite.

Ahora bien, las normas de interpretacion contenidas en la Ley del Organismo Judicial,
son por demas claras, en especial las normas referentes a la tramitacion notarial de
asuntos de jurisdiccién voluntaria frente a las del derecho comun (civil). En este sentido,
el Articulo 27 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece: “Los tribunales
rechazaran en forma razonada toda solicitud que no llene los requisitos que la ley

establece”.

De la lectura de este Articulo, se puede deducir, que en materia civil y mercantil, los
tribunales estan facultados para rechazar cualquier solicitud, que no llene los requisitos
de ley, dentro de los cuales, esta la cita legal, en la cual se sustenta la solicitud. Ahora
bien: ¢Esta situacién, podria en un momento dado, ser el fundamento, en que la

Procuraduria General de la Nacién, se sustenta para rechazar los expedientes? No.

Pero tal razonamiento, es demasiado inverosimil, puesto que, la Procuraduria General
de la Nacion, rechaza los expedientes, porque las resoluciones no llevan la cita de

leyes y no porque el acta notarial de requerimiento (solicitud) no lleva cita de leyes.
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Por lo tanto, el contenido normativo del Articulo analizado, no puede tomarse de
fundamento para exigir al notario la inclusién de la cita de leyes, en las resoiuciones

que emite.

En este sentido, el Organismo Judicial de Guatemala, en su portal de internet,
determina que: “Las resoluciones judiciales deben de cumplir con requisitos
indispensables entre los cuales se encuentran... las citas de leyes”.”' Asimismo, afirma
que: “Toda solicitud que se realiza debe de llenar los requisitos establecidos en el
Articulo 61 y 62 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil..., y toda solicitud debera de
tener su respectiva resolucién en la cual se admita la solicitud, se rechace o se mande

a subsanar alguna deficiencia del mismo”.”2

Lo anterior, corrobora los argumentos que indican, que la Procuraduria General de la
Nacion, no se puede fundamentar (porque no existe ley aplicable), para rechazar los
expedientes notariales de asuntos de jurisdiccidbn voluntaria, en las normas
procedimentales del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto a los requisitos de las
resoluciones regulados en el Articulo 27 y los de toda solicitud regulados en los

articulos 61 y 62.

Al respecto del Articulo 62, se infiere que todas las demas solicitudes o memoriales que
se dirijan al tribunal, necesariamente deben llenar el requisito de la cita de leyes. Con lo

que la actuacion del notario en la tramitacién de asuntos de jurisdiccion voluntaria y el

n Organismo Judicial. http://www.oj.gob.gt/estadisticaj/index.php/guatemala/sala-de-lo-contencioso-
administrativo/resoluciones-judiciales. Consultado el 26 de septiembre de 2014.
72 .2
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resoluciones notariales, tendrian que llevar la cita de leyes. Por supuesto, que esta

sugestiva obligacién, en ninguna manera perjudica al notario, al contario, le da mayor
validez, certeza y seguridad juridica, a las actuaciones y resoluciones, pero que en la

actualidad no esta plenamente regulada.

4.3.2. Analisis exegético del Articulo 61 numeral 4o del Caddigo Procesal civil y

Mercantil

Otro aspecto que es importante resaltar, es que en materia de cita de leyes y
fundamente de derecho, no se esta hablando de situaciones analogas, puesto que en
toda solicitud, se debe hacer el analisis juridico del caso que se presenta a los
tribunales, con la fundamentacién puntual de aquellas normas especificas que

sustentan el caso concreto.

En relacién a la cita de leyes, en los tribunales entienden, segun la interpretacién del
Articulo 61, numeral 40, que esta se refiere a todos aquellos articulos generales que
sustentan la interposicion, la recepcién, las peticiones y la resolucién del caso concreto.
Por lo que el fundamente de derecho y la cita de leyes, son dos aspectos diferentes y

esenciales de toda solicitud.

Ahora bien, la cita de leyes en las resoluciones, son el sustento legal por medio del
cual, el juzgador se fundamenta, en relacién a la apreciacién de la prueba y los

requisitos que debe llevar toda resolucién. En este sentido, la cita de leyes en las
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resoluciones notariales de los asuntos de jurisdicciéon voluntaria que emite el notario, -

también es necesario que lleven la cita de leyes, pero para que esto sea una obligacion
juridica y no ética (como en la actualidad), es necesario incorporar esta obligacién en el

Decreto numero 54-77.

El Articulo 61 numeral 40, del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece: “La primera
solicitud que se presente a los Tribunales de Justicia contendra lo siguiente:

40. Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes respectivas”.

Como se puede apreciar, la obligacién contenida en el Articulo objeto de analisis, se
refiere a la primera solicitud, de lo que se desprende, que en materia de asuntos de
jurisdiccién voluntaria en sede notarial, no es obligatorio, como la practica lo confirma
de que en el acta notarial de requerimiento se haga cita de leyes, ni se exponga el

fundamento de derecho del asunto que se quiere tramitar.

4.4. Los fines de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de

Jurisdiccion Voluntaria

Fue promulgada en el afio de 1977, con el objetivo de alcanzar ciertos fines, los que por
medio de la actividad notarial reguiada en el Decreto nimero 314 Cédigo de Notariado,
se pretendi6 la realizacién de los mismos. A estos, se les conoce en Guatemala como
los fines de la jurisdiccion voluntaria, o que se puede definir como aquellos que
coadyuvan con la administracién de justicia, descongestionando a los 6rganos

jurisdiccionales, mediante la colaboraciéon eficaz a través de la fe publica notarial,
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lo cual amplia el campo de aplicacién del notario, facilitando la celebracién de los actos

de la vida civil.

De acuerdo con lo anterior, los fines de la jurisdicciéon voluntaria, los cuales estan
plasmados en los considerandos del Decreto nimero 54-77, se constituyen en los fines
de la Ley reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria,

siendo estos fines:

a) Descongestionar el volumen de trabajo que soportan los tribunales;
b) La necesidad de ampliar en campo de aplicacién del notario;
¢) La colaboracién eficaz con los tribunales a través de su fe publica;

d) Facilitar la celebracion de los actos de la vida civil.

En este orden de ideas y teniendo presente los fines de la jurisdiccién voluntaria en
Guatemala, se pueden deducir algunos aspectos importantes y que pueden contribuir al
enriquecimiento de esta investigacion, sustentando el fundamento argumentativo para

la comprobacién de la hipétesis planteada.

En primer lugar, al considerar que el primero de estos fines, es el de descongestionar el
volumen de trabajo de los tribunales, en forma tacita se esta aceptando de que, los
procesos que esta ley regula, eran anteriormente competencia de los tribunales,
especialmente del orden civil, y que ahora son competencia de la actividad del notario,

lo que en ninguna manera, le quita la naturaleza procesal de los mismos.
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En segundo lugar, al considerar que el segundo de esto fines, es la necesidad de ~: -

ampliar el campo de aplicacién de notario, se esta revistiendo al notario, de una calidad
que va mas alla de la simple fedacion, es decir, la de dar fe en aquellos actos y
contratos en los que interviene. Otorgandole la competencia de tramitar asuntos que ya
en el campo notarial, se convierten en asuntos de jurisdiccién voluntaria en sede

notarial y que anteriormente eran considerados procesos judiciales.

Esto quiere decir, que en su esencia (aunque no es su forma y estructura), estos
asuntos, siguen siendo procesos, que ahora tienen una naturaleza que se considera

dentro de la fase normal de derecho.

En tercer lugar, al considerar que el tercero de los fines, es la colaboracién eficaz con
los tribunales a través de su fe publica, se reafirma que esta actividad se encuadra
dentro de una funcién publica, aunque el notario no es funcionario puablico por

definicién, sino que apropiadamente un profesional del derecho.

La funcién publica, la certeza y seguridad juridica, se fundamentan en la fe publica
notarial, lo que hasta en la actualidad, ha sido suficiente para considerar auténticos
todos aquellos documentos que autoriza el notario (Articulo 186 Cédigo Procesal Civil y
Mercantil). Lo que conlleva a considerar, de si hoy en dia, en materia de tramitacion
notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria, la sola fedacién es suficiente para otorgar
certeza y seguridad juridica, no a un documento, sino a un proceso, el cual se compone

de diferentes piezas incluyendo la resolucion.
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Procuraduria General de la Nacién, (que pone en tela de juicio la certeza y seguridad

juridica de las resoluciones notariales), rechaza los expedientes por no llevar cita de
leyes. De tal forma, que para fortalecer la actividad notarial y darle un nuevo brillo a la
fe publica, es oportuno, que las resoluciones notariales lleven la obligatoriedad de la

cita de leyes, debidamente establecida en la ley.

En cuarto lugar, al considerar que el cuarto de los fines, es facilitar la celebracion de los
actos de la vida civil, claramente, pone al notario en una posicion de garante (al mismo
nivel de un juez) de los intereses, obligaciones y derechos de los requirentes. Puesto
que al habérsele ampliado el campo de aplicacion de la actividad a los notarios,

también, se les ampli6 todo lo referente a obligaciones.

Entre las que se encuentran las de brindar a los requirentes, certeza y seguridad
juridica, no solamente a través de la fe publica con la que esta revestido, sino que
trascienda al ambito del sistema juridico guatemalteco, si se acepta que el notario en
materia de tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria es en verdad, un
colaborador eficaz de los tribunales, y por qué no decirlo un auxiliar de los mismos, no
solamente en cuanto a ser un notificador mas, sino en coadyuvar al fortalecimiento del

sistema de justicia.
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4.5. Necesidad de la reforma (certeza y seguridad juridica)

Todo ordenamiento juridico, contiene en un punto especifico, en una determinada ley,
vacios 0 como en la doctrina se denomina lagunas legales, pero, qué es lo que se trata
de decir con laguna legal. Pues bien, segun Carlos Arsenio Pérez Cheguen, Carlos
Fernando De La Cruz Rodriguez y Erick Lionel Baldizén Cancinos, de la Escuela de
Estudios Judiciales del Organismo Judicial, lo que se entiende por laguna legal es:

“Ausencia de normas juridico-positivas aplicables a una cuestién determinada”.’?

Ahora bien, en materia de lagunas legales, en todo ordenamiento juridico, es decir, que
no existe ninguno, en el cual, no se pueda encontrar este fendbmeno legal. Tal el caso
del Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, que contiene la Ley Reguladora de la
Tramitacidon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria. Pero, como determinar la
existencia de una laguna legal dentro del ordenamiento juridico, o especificamente,

cémo determinar la existencia de una laguna legal en una determinada ley.

Para el efecto, los autores citados, han determinado, que en materia de lagunas
legales, existen tres clases, que en un momento dado identifican la causa concreta de

la existencia de una laguna legal.

En efecto: “La primera, la denominan propiamente Laguna Reale, lo que significa, la

ausencia en el ordenamiento juridico de una norma para regular un caso concreto.

2 pgrez Cheguen, Carlos Arsenio y Carlos Fernando De La Cruz Rodriguez, Erick Lionel Baldizén Cancinos.
interpretacion e integracién de la ley. Guatemala, 2010. Pag. 65.
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La segunda, es la Laguna Subjetiva, la que se imputa al legislador, es decir, que alxu"h
momento de la creacién de la ley, el legislador, pasé por alto regular determinada
materia; y, la tercera, es conocida como Laguna Obijetiva, esta se debe a la evolucién y
desarrollo social, lo que quiere decir, que la norma ha quedado obsoleta, en cuanto a la

materia que regula™ (por ejemplo, la reincidencia en materia penal)

En el caso, objeto de esta investigacion y de acuerdo a los criterios anteriormente
expuestos, por los cuales se puede establecer la existencia de una laguna legal, es
importante determinar, en relaciéon al Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, en cual de
estos se encuadra. Pero antes de entrar a exponer, el criterio que aqui se considera
que se ajusta a la laguna legal existente en la ley anteriormente citada, es importante
hacer notar, que la doctrina, propone a través de la interpretacion extensiva y la

analogia para llenar este vacio legal.

Los autores citados anteriormente, proponen para los casos de la existencia de una
laguna legal, en determinada ley: “Recurrir a los principios generales del derecho, a la

interpretacién extensiva o bien analdgica de otras normas, para llenar el vacio legal.”™

No obstante esta solucion, el criterio que en esta investigacion se sustenta, en el caso
del problema planteado, es en el sentido, que en materia de interpretacién del
ordenamiento juridico guatemalteco, favorece la no obligacion de los notarios de incluir

en las resoluciones notariales la cita de leyes. Ahora bien, en materia de integracién de

” Ibid.
% Ibid.
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la ley, asimismo, se favorece a los notarios, no observar otros preceptos sobre la

obligacién de incluir la cita de leyes.

En consecuencia, ni la interpretaciéon extensiva de otras leyes, ni la integracién de otros
preceptos, pueden obligar a que el notario en asuntos en los que interviene en materia
de jurisdiccion voluntaria en sede notarial, incluir en las resoluciones que emite la cita

de ley.

Habiendo aclarado lo anterior, la existencia de un vacio legal en el Articulo 2 del
Decreto nimero 54-77, corresponde a lo que en la doctrina se conoce como Laguna
Objetiva. Efectivamente, el desarrollo juridico y social guatemalteco, ha evidenciado
que la norma en cuestiéon, ha quedado obsoleta y no cumple con los requisitos de

certeza y seguridad juridica.

Lo anterior, da como resultado, la inclusién a través de una reforma expresa en la
norma relacionada (Articulo 2 Decreto nimero 54-77), de la obligacion de la cita de
leyes en las resoluciones notariaies. Puesto que cada vez mas se hace evidente, que
cuando la Procuraduria General de la Nacién rechaza un expediente, para que se
subsane el previo de hacer la cita de leyes en la resolucidén respectiva, la certeza y
seguridad juridica se desvirtia. Lo que a criterio de esta investigacion, es un acto
totaimente ilegal, que no se puede fundamentar, con hacer una interpretacién

extensiva, ni una integracién analégica de otras normas.

102


Ludwing Godinez
Text Box


Lo anterior, se dej6 claramente expuesto en el apartado referente al analisis exegético
de las normas que obligan a los érganos jurisdiccionales, a incluir la cita de leyes en
toda resolucion que emitan, y a las partes en toda solicitud (Articulo 143 de la Ley del

Organismo Judicial y 27 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

Por lo que la unica forma viable de llenar este vacio de ley, que contiene el Articulo 2
de la Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria,
es a través de una reforma expresa de dicho Articulo. Toda vez, que se ha probado la
inviabilidad de la interpretacion, la integracion y la analogia para llenar este vacio, por lo
tanto, la urgencia de la reforma propuesta, es una necesidad, para proveer a los
notarios y a los requirentes de certeza y seguridad juridica, en todo asunto que se

tramite en sede notarial en jurisdiccién voluntaria.

4.5.1. Reforma expresa al Articulo 2 del Decreto nimero 54-77 del Congreso de la

Republica |

Habiendo determinado que la (nica forma de llenar el vacio legal del Articulo 2 del
Decreto numero 54-77, es a través de una reforma legislativa expresa, por lo que, en
las siguientes lineas, se propondra dicha reforma. Haciendo un andlisis exegético de
esta norma, con el fin de establecer, que la misma, para los efectos y exigencias
actuales de robustecer la fe pulblica notarial y la certeza y seguridad juridica, ha
quedado obsoleta. Por lo que en materia de jurisdiccién voluntaria en sede notarial, es

necesaria regular la obligacién de que las resoluciones notariales lleven cita de leyes.
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Asimismo, se pretende aprovechar esta propuesta, para analizar algunos expedientes
de asuntos de jurisdiccion voluntaria, tramitados por notarios, en el Archivo General de
Protocolos del Organismo Judicial (lo que se profundizara en el apartado siguiente).
Con los cuales se podra determinar, hasta donde el precedente de la Procuraduria
General de la Nacidon ha motivado a los notarios a incluir o no la cita de leyes en las

resoluciones que emite.

En otro orden de ideas, también se podra demostrar, que independientemente de que
las resoluciones notariales, lleven cita de leyes, la reforma es urgente y necesaria, para
dotar a los notarios, del fundamento de derecho en que se sustenta la cita de leyes en
las resoluciones notariales, 10 que redundara en fortalecer las actuaciones notariales,
dandoles mayor certeza y seguridad juridica de la tramitacién. A la vez, que

proporcionara al notario, la oportunidad de hacer gala de sus destrezas como jurista.

El Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, establece: “Todas las actuaciones se haran
constar en acta notarial, salvo las resoluciones que seran de redaccion discrecional,
pero debiendo contener: la direccién de la oficina del notario, la fecha, el lugar, la
disposicidn que se dicte y la firma del notario. Los avisos y publicaciones deberan llevar
la direccion de la oficina del notario”.

Basicamente, en cuanto a resoluciones notariales, los requisitos de las mismas no se
alejan de los requisitos legales de las resoluciones judiciales, con excepcién de la cita
de leyes, objeto de esta investigacion. En este sentido, la norma es clara y no obliga,
como lo interpreta la Procuraduria General de la Nacion, a que los notarios, lienen el

vacio legal de la cita de leyes en las resoluciones.
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No obstante lo anterior, es perfectamente comprensible, por las razones expuestas en
el presente capitulo, que para fortalecer el Estado de derecho y observar plenamente el
principio de legalidad, el cual como ya se dejé anotado, uno de sus fines es fortalecer la
certeza y seguridad juridica de las actuaciones judiciales y especialmente en este caso
de las actuaciones notariales, en materia de jurisdiccidn voluntaria, hacer la referida

reforma legislativa.

Por lo que independientemente de las buenas intenciones de la Procuraduria General
de la Nacién, el hecho de rechazar los expedientes de la tramitacion notarial de asuntos
de jurisdiccion voluntaria, es una ilegalidad que no puede ser fundamentada por ningun

medio legal o nhorma expresa.

En este sentido se considera un mal precedente, como ya se aseveré en el parrafo
anterior, independientemente de la buena voluntad con la que actle la , Procuraduria
General de la Nacién, lo cierto es que segun el principio interpretativo contenido en el
Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, suficientemente analizado anteriormente,
la solucion final al debate, de que si en la actualidad las resoluciones notariales en
asuntos de jurisdiccion voluntaria, deben o no llevar la cita de leyes, favorece al sentido
claro de la disposicion contenida en el Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, en cual no
obliga a los notarios a llenar el requisito de facto de la cita de leyes, que impone la

Procuraduria General de la Nacion.
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Lo que apresura la necesidad de llenar este vacio y requisito de facto, con la reforma
expresa del Articulo 2 del Decreto numero 54-77. Puesto que la Procuraduria General
de la Nacién, ha estado actuando (afirmacién que no tiene lugar a dudas) conforme a la
costumbre, lo cual en Guatemala no es una fuente primaria de derecho, no obstante

estar regulada en el Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial.

Este Articulo, establece que en materia de fuente de derecho, “la costumbre regira sélo
en defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley. Siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada”. En este sentido, existe claramente una
ley aplicable a las resoluciones notariales de asuntos de jurisdiccién voluntaria, por lo
que si se pretende invocar la costumbre para obligar a los notarios a hacer la cita de
leyes en las resoluciones notariales, es evidente que esta situacion altera el orden

publico.

Es decir, no se puede exigir por ningin motivo se subsane un requisito que la misma
ley no contempla, por lo que ni la interpretacion extensiva, la analogia, asi como la
costumbre no pueden fundamentar, que la Procuraduria General de la Nacién, exija la
cita de leyes en las resoluciones notariales en asuntos de jurisdiccion voluntaria.
Porque esto no fortalece la seguridad y solo fomenta la arbitrariedad, es decir, el abuso

de autoridad.

Por lo que en base en los argumentos anteriores, si existe la buena disposicién de
institucionalizar el requisito de la cita de leyes en las resoluciones notariales, en

asuntos de jurisdiccion voluntaria, la misma se debe hacer respetando el Estado
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de derecho y el principio de legalidad. Por lo que dicha institucionalizacion, se debe
hacer, a través de una reforma expresa del Articulo 2 de la Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

4.6. Estudio de casos

Es importante, antes de entrar en materia, aclarar que por motivos de ética no se
consignan los nombres de los notarios y notarias, que tramitaron los expedientes
analizados. Por lo que cualquier, imposiciéon de citar estos nombres no sera posible,
atendiendo al respeto que estos profesionales del derecho se merecen y la alta

investidura con la que cuentan.

Para los efectos de la presente investigacion, se analizaron seis (6) expedientes en los
cuales consta sendos tramites de asuntos de jurisdiccion voluntéria en sede notarial, los
que arrojaron, criterios oportunos y necesarios para determinar, hasta donde, la cuasi
obligacién del notario de hacer la cita de leyes en las resoluciones notariales, qué ha
impuesto la Procuraduria General de la Nacién, ha determinado su evolucién y el

establecimiento fuera de ley, de esta obligacién de facto, que ahora tienen los notarios.

A toda esta deficiencia se debe agregar que la Procuraduria General de la Nacién no
cuenta con un marco normativo, que regule el quehacer de esta institucién estatal.
“Tomando como principio la reforma constitucional llevada a cabo en noviembre de

1993, notaremos que, de aquella fecha a la actual, han sido nombrados cuatro
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Procuradores Generales, y cada uno ha tratado, sin obtener resultados positivos, de
obtener consensos dentro del Organismo Legislativo para alcanzar la tan anhelada Ley

Organica de la Procuraduria General de la Nacion”.”

Por lo que se puede afirmar, que el rechazo de los expedientes notariales de asuntos
de jurisdiccion voluntaria, no tiene sustento legal respecto a la existencia de una Ley

Organica de la institucién.

En este orden de ideas, en el expediente tramitado en el afio 2006, que contiene,
proceso sucesorio intestado, se pudo determinar que las resoluciones notariales del
mismo no tienen la cita de ley, no obstante la Procuraduria General de la Nacién dio
dictamen favorable. Por lo que se puede afirmar, que la obligacion de llenar este

requisito, no es tan antigua como se pensaria.

En el expediente tramitado en el afio 2009, que contiene la identificacion de un tercero,
se pudo constatar que las resoluciones del mismo, si llevan la cita de leyes. Del estudio
dé estos casos, se pudo determinar que del afio 2006 al 2013 se han sucedido cuatro
Procuradores Generales, por lo que se puede afirmar que es a partir del Procurador
General nombrado en el afio 2008, en que se empieza a exigir la obligaciéon de la cita

de leyes en las resoluciones notariales.

> Arrecir Mufioz, Jeremy David. Andlisis y efectos de los dictdmenes emitidos por la Seccién de Consultorfa de la
Procuradurfa General de la Nacién. Pag. 11
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En efecto, en el expediente tramitado en el afio 2012, que contiene cambio de nombre, S

se pudo observar que las resoluciones emitidas en el mismo, llevan la cita de leyes.
Asimismo, en el expediente tramitado en este mismo afio, el cual contiene
determinacién de edad, también se hace la respectiva cita de leyes en las resoluciones

que fueron emitidas por el notario.

En expediente tramitado en el afio 2013, que contiene asiento extemporaneo de partida
de nacimiento, se hace la cita de leyes en las resoluciones notariales, como requisito
para que la Procuraduria General de la Naciéon, emita dictamen favorable. En otro
expediente tramitado en este mismo afio, que contiene rectificacién de partida de

nacimiento, se pudo observar, que las resoluciones notariales llevan cita de ley.

Del analisis, de estos expedientes, se pudo constatar que es a partir del afio 2008, con
el nuevo Procurador General de la Nacién, que se inicia por parte de la Procuraduria
General de la Nacién, de exigir la cita de leyes en las resoluciones notariales como
requisito para no rechazar el expediente notarial en que se tramita alguan asunto de

jurisdiccién voluntaria.

Todo esto, sin que la Procuraduria General de la Nacién cuente con la legitimacién de
una Ley Organica. Por lo que es urgente y necesario llenar esta laguna o vacio de ley,
con la reforma expresa del Articulo 2 del Decreto nimero 54-77. Con lo que se
institucionalizara la obligacidbn para los notarios en la tramitacion de asuntos de

jurisdiccion voluntaria de llenar como requisito de admisibilidad la cita de ley.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La obligacion de llenar el requisito inexistente de la cita de leyes, en las resoluciones
notariales en la tramitacién de asuntos de jurisdiccion voluntaria, ha ocasionado que la
Procuraduria General de la Nacion rechace los expedientes en esta materia, lo que en
general, no es una obligacion especifica del notario, puesto que la Ley Reguladora de
la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, no establece nada al
respecto. La norma, Unicamente contiene como requisitos de las resoluciones
notariales, se consigne la direccién del notario, la fecha, el lugar, la disposicion que se
dicte y la firma del notario. Por lo que, la exigencia de la Procuraduria General de la
Nacién no se ajusta al Estado de derecho, ni al principio de legalidad, por el cual, se
pretende fortalecer la certeza y seguridad juridica. En este sentido, se determing, que ni
la interpretaciéon extensiva de las normas, ni la analogia, ni la costumbre se pueden
invocar para establecer a partir de otros cuerpos legales o normas especificas, que en
materia de resoluciones notariales, el notario esta obligado a incluir la cita de leyes
como requisito de admisibilidad del expediente respectivo. Toda vez, no existe
disposicion legal y norma especifica dentro del ordenamiento juridico en materia

notarial y de asuntos de jurisdiccion voluntaria en sede notarial, para tal exigibilidad.

Asimismo se determindé que la dnica solucién viable ante esta laguna legal, es la
reforma expresa del Articulo 2 del Decreto nimero 54-77, de la cual se hace la
respectiva propuesta de ley, como solucion a esta laguna legal, ya que solamente de
esta forma se estara garantizando la observancia del principio de legalidad y

fortaleciendo el Estado de derecho, en materia notarial en Guatemala.
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ANEXO
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ANEXO |

Proyecto de ley:

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Repiblica de Guatemala

CONSIDERANDO

Que es imperativo, que el Estado de Derecho en Guatemala se fortalezca y que impere
el principio de legalidad; por el cual se otorga seguridad y certeza juridica a la

celebracion de los actos de la vida civil.

CONSIDERANDO

Que dentro de los requisitos que exige el Articulo 2 de la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, en materia de resoluciones

notariales, no se establece que estas deben llevar la cita de ley.

CONSIDERANDO

Que por estas razones, se hace necesario reformar el Articulo 2 de la Ley Reguladora

de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, toda vez, que en la
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practica de estos asuntos, los expedientes han sido rechazados, por no llevar la cita de

leyes respectiva.

POR TANTO

En ejercicio de las atribuciones que le confiere la literal a) del articulo 171 de la

Constitucion Politica de la Republica.

DECRETA

La siguiente reforma a la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de

Jurisdiccién Voluntaria, Decreto No. 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Articulo 1. Se reforma el Articulo 2 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, el cual queda asi:

“Articulo 2. Actuaciones y resoluciones. Todas las actuaciones se
haran constar en acta notarial. Salvo las resoluciones que seran de
redaccién discrecional, pero debiendo contener: la direccién de la
oficina del notario, la fecha, el lugar, la disposicién que se dicte, fa
cita de leyes y la firma del notario. Los avisos y publicaciones

deberan llevar la direccién de la oficina del notario”.
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Articulo 2. El presente Decreto entrara a regir al dia siguiente de su publicacion en el %
Diario Oficial.

Dado en el Palacio Legislativo, el dia X del mes X del afio XXX.
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