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Licenciado (a) Perdomo Lépez:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su‘conocimiento que recibi el dictamen del
(de la) Consejero (a)- Docente de la Unidad de Asesoria de Tesis de ésta Facultad, en el
cual hace constar que el plan de investigacion y el tema propuesto por el (la) estudiante:
RUTH EMILIA ROJAS ALVAREZ DE ALVAREZ, CARNE NO. 199917558,
intitulado “ANALISIS JURIDICO DE LA FALTA DE CREDIBILIDAD EN LA FE
PUBLICA NOTARIAL DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y PRIVADAS” reiine
los requisitos contenidos en el Nonng,{tivq"respecti\{o. L

Me permito hacer de su conocimiento que como ‘asesor (a) esta facultado (a) para
realizar modificaciones que tengan por objeto mejorar la investigacién, asimismo, del
titulo de trabajo de tesis. En el ‘dictamen correspondiente debe hacer constar el
contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y'Sociales y del' Examen General Piblico, el cual dice: “Tanto el
asesor como el revisor de tesis; harén cons dictamenes correspondientes, su opinién respecto del
contenido cientifico y ‘técnico. de. la tesi metodologia y téenicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos sxﬁtesen neeesarms, 14 contribucién cientifica de la misma, las
conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia ‘utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de
investigacioén y otras considéracionesfque estimen pertinentes™..

“IDY ENSEﬁAD A TODOS”

MONROYe,

LIC. CARLOS MANUEL €AS
DE TESIS 7%, . 1.

JEFE DE LA ADASESO

c.c. Unidad de Tesis, interesado y archivo



emiimpresos02
Cuadro de texto


AUSAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala
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proceda a asesorar el trabajo de-tesis de-la estudiante RUTH EMILIA ROJAS ALVAREZ,
carné: 199917558 intitulado "ANALISIS. JURIDi Q;DE LA FALTA DE CREDIBILIDAD EN LA FE
PUBLICA NOTARIAL DE LAS INSTITUCI JES PUBUCAS Y PR{VADAS"

Me permito hacer de su conoclmtento que esta f cultado para recomendar a la estudiante, si
asi lo estima conveniente la modlﬁmmon del bosquejo prelkm:nar de temas y de las fuentes de
consulta originaimente aontempl‘adas ‘asimismo, el titufo del punto de tesis propuesto. En el
dictamen correspondiente debe lhacer eonstar elff_ ntenlda del Artlculo 32 del Normativo para la
Elaboracion de tesis de 2 cias < 8-y

Pablico. .

cc.Unidad de Tesis, interesado y archlvo
BAMOiyr. :

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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para que proceda a asesorar el trabajo de tesis d “la estudiante RUTH EMILIA ROJAS
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" % Licda. Kalidasa Estrella Ramirez Hernandez
: Abogada y Notaria
Colegiada No. 6653

Guatemala 23 de octubre de 2017

Licenciado

Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable licenciado Orellana:

En atencion a providencia de esa direccién, se me nombré como asesora de
tesis de la bachiller RUTH EMILIA ROJAS ALVAREZ, quien se identifica con el carné
estudiantil: 199917558, quien elabor6 el trabajo de tesis intitulado: “ANALISIS
JURIDICO DE LA FALTA DE CREDIBILIDAD EN LA FE PUBLICA NOTARIAL DE
LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y PRIVADAS’. Con la bachiller RUTH EMILIA
ROJAS ALVAREZ, se acordo modificar el titulo de la tesis el cual queda asi: “FALTA
DE CERTEZA JURIDICA EN ALGUNOS ACTOS O CONTRATOS AUTORIZADOS
POR NOTARIO”.

Habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:
DICTAMEN:

1. El contenido técnico y cientifico del trabajo de investigacion presentado
constituye un valioso aporte al andlisis y describe la forma en que se vulnera la
certeza juridica en algunos actos o contratos autorizados por notario.

2. La bibliografia empleada tiene relacion directa con los capitulos y con las citas
bibliogréaficas. Durante la asesoria de tesis, sefiale a la sustentante una serie de
modificaciones necesarias para comprender de una mejor forma el tema de
investigacion; encontrandose la bachiller RUTH EMILIA ROJAS ALVAREZ de

acuerdo.

3. La metodologia utilizada en la presente investigacion, se manifesté en la
aplicacion practica de los métodos siguientes: analitico, sintético, inductivo y
deductivo, propios de la investigacion efectuada y para el efecto la técnica
utilizada fue la investigacion documental, investigacion de campo y la
investigacion bibliografica, ya que existen juristas guatemaltecos y extranjeros
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Licda. Kalidasa Estrella Ramirez Hernandez
Abogada y Notaria
Colegiada No. 6653

especializados en el derecho notarial y hay acceso publico a las instituciones
para realizar el trabajo de campo.

4. La contribucién cientifica del tema presentado e investigado contiene una
descripcion de los aspectos doctrinarios y juridicos del derecho notarial,
especificamente de la fe publica, y derecho comparado en relacién a los
sistemas notariales y la fe publica.

5. Conforme los estatutos y lineamientos vigentes fue asesorado el presente
trabajo y de acuerdo al profesionalismo que se demanda, guie a la bachiller en
todas las etapas correspondientes al proceso de investigacion, por lo que la
redaccion ha tenido el lenguaje juridico adecuado.

6. Las conclusiones a las que liegé la bachiller, fueron acordes a la investigacion
realizada.

7. Las recomendaciones, contribuirdn a que se valore la labor del notario, sin
perjudicar las prevenciones que se han legislado a la fecha con respecto al que
hacer notarial.

8. El trabajo de tesis, efectivamente retne los requisitos de caracter legal, por lo
cual emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico y en su momento oportuno, debe ser discutido en el examen publico de
conformidad con las normas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de San Carlos de Guatemala.

9. Declaro expresamente que no soy pariente dentro de los grados de ley de la
estudiante que asesoro.

Atentamente,

Kalidasa Estrella Bamirez Sornfnder
Zpogado v Wotaric

Licda. Kalidasa Estfella Ramirez Hernandez
Abogada y Notaria
Asesora de Tesis
Colegiado 6653
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de
mayo de 2018.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de Ia
estudiante RUTH EMILIA ROJAS,”ALVARE'Z, titulado FA,IV__TA‘DE CERTEZA JURIDICA EN
ALGUNOS ACTOS O CONTRA’TQS AUTOR:IZADOS’ POR NOTARIO. Articulos: 31, 33 y 34
del Normativo para la Elabo"rércic”')n,’de Tésis :d’e’ Liéénciat’ura en Cienc‘ias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion se justifica por la vulneraciéon que se le ha dado a la fe
publica notarial en la realizacion de tramites legales ante las instituciones publicas y
privadas, provocando con ello retraso en el tramite de los expedientes ante estas
dependencias. Todo esto como consecuencia de que la fe publica notarial, es utilizada
de una manera delictiva por algunos notarios, realizando actos o contratos anémalos.
En la actualidad, el notario tiene un amplio campo para la realizacién de contratos entre
particulares, los cuales producen fe y hacen plena prueba, teniendo las partes el
derecho de redarguirlos de nulidad o falsedad; el problema es que muchas veces la
parte perjudicada no tiene los conocimientos suficientes ni los medios econdmicos para
la solucidn a la situacion que ya naci6é a la vida juridica, esto ha provocado que las
instituciones publicas y privadas requieran de altas medidas de seguridad con el fin de
proteger la propiedad privada de las personas, cumpliendo con ello la realizaciéon del
bien comun pero, perjudicando a notarios probos al dudar de la certeza juridica que la

ley le otorga a los actos o contratos que autorizan.

Para el desarrollo de este trabajo, se consigui6 establecer que la legislacion
guatemalteca ha regulado de manera acertada el limite que debe tener un notario en el
uso de la fe publica notarial, pero que la aplicacion de esta no es cumplida a cabalidad,
pues debe de exigirse a las instituciones encargadas del control que cumplan con la

funcién que les ha sido otorgada.

La hipdtesis de la investigacion fue comprobada, pues se logré establecer que
efectivamente en Guatemala existen algunos notarios que hacen mal uso de la fe
publica notarial, y sefiala la importancia de mejorar el control, haciendo efectiva la

legislaciéon que para ello ha sido creada.

La tesis consta de cuatro capitulos: en el primero, se realiza un estudio general del

derecho notarial, recopilando definiciones de diferentes autores; su evolucion histérica;

el contenido, principios y las fuentes del derecho notarial, el notario y la funcién notarial

del mismo; en el segundo, se estudia la fe publica, con sus diferentes definiciones, el

origen histérico, sus teorias, conceptos que se relacionan con la fe publica notarial, los

principios, elementos y su fundamento; por ultimo, las diferentes clases de fe publica
(i)

Tor >
o\gé‘%an Carjp 27p
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reguladas en Guatemala; en el tercero, se analiza la comparaciéon de la fe pu
notarial con relacion a los diferentes sistemas notariales que existen, el sistema d
funcionarios judiciales, de funcionarios administrativos, sistema anglosajén y el latino,
las similitudes y diferencias, ventajas y desventajas entre los sistemas anglosajon y
latino; en el cuarto, se realiza un anadlisis de la falta de credibilidad en la fe publica
notarial de las instituciones publicas y privadas; estableciendo los objetivos que buscan
las instituciones al implementar medidas de seguridad, la regulacion legal que otorga el
Estado, las instituciones encargadas de velar porque se cumpla lo legislado y por
ultimo las consecuencias y conflictos que surgen entre el profesional que ejerce el

derecho notarial y las instituciones publicas y privadas.

En esta investigacién se utilizé el método analitico y con ello se obtuvieron las partes
mas importantes de la misma, el sintético para los datos mas interesantes, el inductivo
y el deductivo con los cuales se obtuvo una conclusion general, y el método cientifico
con el cual se logré llegar a una teoria cientifica que pudo ser probada, y como técnicas
se utilizé la observacion, investigacion documental, investigacion de campo y la

investigacion bibliografica.

Con este estudio, se busca contribuir a la solucién del problema planteado, teniendo

como fin que la fe publica notarial vuelva a tener la certeza juridica y credibilidad ante la

sociedad en general.

(i)
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CAPITULO |

1. El derecho notarial

Para poder comprender el derecho notarial, es necesario conocer el quehacer notarial;
por lo que se han establecido las diversas acepciones que se le han dado: “EL

DERECHO NOTARIAL: Derecho de autenticidad o Derecho formal auténtico”."

En esta diversidad de acepciones, siempre su objetivo fue delimitar en palabras
sencillas la funcion que se le da a este derecho, pero el mas aceptado y conocido es el
de derecho notarial, ya que, con esta acepcion, se establece que es el notario el

profesional que tiene esta funcioén.

1.1. Definicion

Tradicionalmente, se inicia el estudio de una rama del derecho con sus antecedentes
histéricos, pero para una mejor comprensién del tema se dara inicio con la definicion de

derecho notarial.

‘MUSTAPICH dice que el notarial, es el derecho autonomo de la forma complementado
por el conjunto de normas que rigen la funcién notarial. Su autonomia deriva de tres

factores: diversidad en la materia, normatividad tipica y principios propios”.2

El derecho notarial tiene sus propios principios y normas, y éstos se pueden aplicar a

diferentes materias, por lo que se le da la calidad de un derecho auténomo; dando con

! derechonotarialyregistral.weebly.com/el-derecho-notarial.html. (Consultado el 4 de noviembre de
2017).
Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial. Pag. 27.
1
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estos principios y normas por la que debe regirse, forma juridica a la voluntad de las
partes aplicando la norma sustantiva y es por ello que derivan los tres factores que

menciona el autor.

“El derecho notarial dentro del derecho de las formas, pertenece -dice- a aquellas
formas escritas -documentales- intervenidas por funcionario publico. Por ello es ante

todo un derecho documental: la funcion documental, accesoria en otros funcionarios

publicos, es en el notario, funcién principal”.®

Una de las principales funciones del notario, es documentar de una forma escrita la
declaracion de voluntad de la persona que solicita sus servicios profesionales, el
derecho notarial solamente se puede aplicar de forma escrita documental, en la cual es

indispensable la intervencion del notario como profesional del derecho.

“La primera definicion, tradicional ya en Guatemala, que se presenta, sin menoscabar
en absoluto su valor doctrinario, pertenece al notable investigador Oscar Salas, quien
plantea que: El Derecho Notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y de
normas juridicas que regulan la organizacién del notariado, la funcién notarial y la

teoria formal del instrumento publico”.*

Esta es una definicion muy completa ya que en ella se encuentran todos los elementos
que el notario debe utilizar para su labor notarial, por lo cual en Guatemala es la
denominacién que se le da al derecho notarial. En virtud de las anteriores

denominaciones se puede definir el derecho notarial como: Una ciencia del derecho, la

Ibid. Pag. 29.
Gracias Gonzalez, José Antonio. Derecho notarial guatemalteco. Pag. 28.

2
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cual estudia los principios, doctrinas y normas juridicas, estas a su vez regulan la

organizacion notarial, la funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico.

Se concluye, que el derecho notarial, es una ciencia del derecho fundamental, pues
regula todo lo concerniente a las funciones que tiene el notario y los lineamientos que
debe seguir para elaborar un instrumento publico perfecto en el cual no existan vicios
ocultos que puedan desvirtuar el objetivo de la creacion del mismo, el cual es dar

certeza y seguridad juridica a los actos realizados en dicho documento.
1.2, Evolucion histérica

La funcién que realiza el notario ha ido evolucionando a lo largo de la humanidad, hasta

llegar a ser lo que actualmente se conoce.

La propiedad privada dio origen al derecho notarial, aunque al inicio se realizaban una
serie de formalidades y ritos para dar solemnidad a los negocios juridicos que surgian;
con el aparecimiento de la escritura en las diferentes civilizaciones fue posible que
surgiera una tercera persona para la formalizacién de los mismos, poco a poco se va
reconociendo como caracteristica principal de esta persona la fe publica pues la misma

debia estar avalada por el Estado.

En algunas civilizaciones como la hebrea, egipcia, griega, romana, como también en la
edad media, en Espafia, América y en Guatemala, se encontraron antecedentes
historicos con relacién al derecho notarial, los cuales al estudiarlos, se puede
establecer la necesidad que la sociedad ha tenido desde hace mucho tiempo de poder

realizar contratos entre particulares con intervencién de un notario.
3
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‘En Egipto, como en otras civilizaciones, el escriba se encuentra asociado a la
estructura y organizacion religiosa. Una de las divinidades en esta cultura fue el dios
Thot que, entre otros atributos, se le reconocia como el escriba de los dioses y a la vez,

era el protector de los escribas terrenales”.®

La civilizaciéon egipcia, es uno de los primeros antecedentes del notario, eran escribas
que formaban parte de la organizacion religiosa, adscritos a las distintas ramas de
gobierno, la religiéon tenia tanta influencia que hasta los dioses tenian un escriba que

también era una divinidad.

En la civilizacién hebrea al igual que en la egipcia también habia escribas, “El escriba

en la cultura hebrea era un doctor y, a la vez, un intérprete de la ley de los judios”.®

La fe publica de los escribas se lograba con el estampado del sello de su superior en
jerarquia, pero si no tenia el sello del escriba el instrumento no podia surtir efectos

legales, por lo cual eran indispensables ambos sellos.

“‘Algunas de las aportaciones de los griegos al derecho han llegado hasta nuestros
dias, dentro de las cuales se encuentran figuras juridicas relacionadas con las
obligaciones y, por ende, con la contratacién civil e inclusive mercantil, las cuales
conllevan un cierto desarrollo del correspondiente derecho y funcién notarial”.’

En esta cultura se consideran de una manera remota los antecedentes de lo que seria

el Notario ya que en ella se formalizaban contratos privados por escrito, se obtenia de

Ibid. Pag. 5.
Ibid. Pag. 7.
" Ibid. Pag. 9.
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los tribunales una copia de un escrito original, se redactaban documentos y se

archivaban los textos sagrados.

“En la organizacion estatal de los Romanos, ciertamente se encuentra un antecesor del
Notario. En Roma los cuatro antecesor del Notario eran: El Escriba, el Notarii, el

Tabularii, y el Tabelidn (sic)”.®

Es en la civilizacién romana, de donde viene el origen de la palabra notario, ya que
eran los Notarii, quienes escuchaban a los litigantes y testigos poniendo por escrito el
contenido de sus exposiciones y los scriba que conservaban los archivos judiciales y

dictaban sus resoluciones de forma escrita.

Algunos hechos significativos a finales de la edad media que pueden mencionarse son
los siguientes: “a. Establece un examen obligatorio para ser tabulari; b. Determina
requisitos fisicos, juridicos y morales que debe poseer el aspirante; c. Crea la
colegiacién obligatoria; d. Limita el numero de tabulari que pueden ejercer el notariado

(numerus clausus); e. Establece aranceles”.’

Como se puede observar, el mayor auge para el desarrollo del notariado ocurrié en
Roma. Cuando decae Roma, la realidad imperial se transforma a una vida comunitaria
limitada con la autoridad casi absoluta de un sefior de la tierra. “El Segundo periodo
comprende desde el siglo XllI al siglo XV. En este periodo se determiné que la funcién
fuera publica. Es entonces de donde surgen las leyes de don Alfonso X, el Sabio: el

Fuero Real y las Siete Partidas. El Fuero Real nace en 1255; establecia entre otras

file:///D:/Morales-Flor%20De%Maria.pdf. (Consultado el 29 de abril de 2017).
Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 13.
5



emiimpresos02
Cuadro de texto


e —

cosas la obligacion de otorgar testamento ante escribano. Se consideraba a los
escribanos como auxiliares de los intereses de los particulares: se acostumbraba que
tomaran nota de los documentos que redactaran o de aquellos en que intervenian.
Estas notas servian de respaldo en caso de que el documento original se extraviase o
no fuese lo suficientemente fehaciente, de esta manera se podia recurrir a la nota y
verificar su veracidad. En el Cédigo de las Siete Partidas se obliga a los escribanos a
inscribir las mencionadas notas en el libro conocido como registro en donde se hacia

remembranza de los hechos de cada afio”."°

Es en Esparia en donde a los notarios se les delegan funciones notariales, la primera
se da en el testamento, ya que se debia realizar ante un escribano, ser auxiliares de los
particulares tomando nota de la declaracién de voluntad expresada ante ellos y en el
cual se demuestra la certeza juridica que iniciaba a delegarse en los notarios, ya que
las mismas servian como prueba en caso de extravio, antecedente de la fe publica
notarial que produce plena prueba; estas notas se inscribian en un libro al cual le
daban el nombre de registro y en el cual se encuentra el antecedente del protocolo

actual, en el cual se lleva una coleccion ordenada y un registro de los instrumentos

publicos autorizados por el notario.

Con el descubrimiento de América por los esparioles, inician los antecedentes del
notariado en Latinoamérica. “El Primer Notario de América fue Don Rodrigo de
Escobedo, Escribano de Cuadra y del Consulado del Mar, que era en esos tiempos la
encargada de regular las relaciones y las actividades maritimas-comerciales en

Espafia, quien en ejercicio de sus funciones acompafio a Colén en su primer viaje y

0 file///D:/Morales-Flor%20De%Maria.pdf. (Consultado el 29 de abril de 2017).
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levanto un acto que cuenta de la toma de posesion de la isla Guanahani, en nombre de

los Reyes, isla que el Aimirante llamo San Salvador.”"

Cristébal Coldn segin se ha reconocido con pruebas documentales, venia
acompanado por el Escribano Rodrigo de Escobedo, quien pertenecia al Consulado del
Mar y tenia como responsabilidad la redaccién del diario en la empresa expedicionaria
en representacion de los reyes esparioles, por lo que Rodrigo de Escobedo es

considerado el primer escribano en ejercicio en América quien hizo constar la

ocupacion americana en actas.

“El 23 de diciembre de 1851, a través del Decreto Legislativo No. 81, se establece la
colegiacion de abogados y escribanos, a cargo de la Corte Suprema de Justicia. Mas
tarde, el 30 de marzo de 1854, mediante el decreto No. 100, se le conceden las
facultades necesarias al Presidente de la Republica, para que determine el nimero de
escribanos nacionales, les otorgue el fiat a quienes reunieran los requisitos de la ley, y
a la Corte Suprema de Justicia para que expidiera el titulo a quienes hubieren
sustentado y aprobado los examenes correspondientes. Asimismo, se prevé que, en
caso de abuso, tal 6rgano podréa recoger el titulo, atendiendo a la gravedad de la falta

que se hubiere cometido”.'?

A nivel centroamericano, el notariado de Guatemala es el mas antiguo, pues en el afio
de 1543 ya se encontraba un Notario cartulando en la Ciudad de Santiago de los

Caballeros de Guatemala. Desde el inicio fue importante crear la colegiacion

M mistrabajosdederecho.blogspot.com/2013/02/origenes-del-derecho-notarial-concepto. html.(Consultado

el 6 de noviembre de 2017).
"2 Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 20.
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profesional, ya que es una profesién que ha sido importante para la sociedad en
general, dandole a los profesionales la obligacién de asociarse y encargandole a la
Corte Suprema de Justicia el control de los abogados y notarios, otorgandole

facultades de recogerles el titulo en caso de falta grave.

En el gobierno de Justo Rufino Barrios, se emite en Guatemala el primer Cédigo Civil
nacional y el decreto No. 271 de 20 de febrero de 1882 siendo esta una ley especifica
para el notariado, cuerpo legal que lo definié en los siguientes términos: “La institucion
en que las leyes depositan la confianza publica, para garantia, seguridad y perpetua
constancia... ( no solamente) de los contratos y disposiciones entre vivos por causa de

muerte...( esto es, en la esfera privada, sino también) de los actos oficiales”."

Al inicio, el derecho notarial no tuvo su propia ley se encontraba dentro del derecho
sustantivo ya que fue en el Cédigo Civil en donde se regulo inicialmente, otorgandole
desde ese tiempo el caracter de ser un derecho que brinda garantia, seguridad y
confianza de los contratos y disposiciones que surjan en el ambito privado, y también

en el publico.

“En el afio de 1,936 bajo el régimen del general Jorge Ubico se promulgd el Decreto
Legislativo 2154 contentivo de una nueva Ley de Notariado, el cual sufrié también

varias reformas”."

Este fue el segundo cuerpo legal; por ultimo, encontramos el Decreto 314 del Congreso

de la Republica en el afio 1946 en el gobierno del Doctor Juan José Arévalo Bermejo.

3 Ibid. Pag. 22.
1 file:///ID:/Morales-Flor%20De%Maria.pdf. (Consultado el 29 de abril de 2017).
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1.3. Objeto y contenido

El objeto y contenido del derecho notarial, tienen su importancia ya que siendo la

creacion del instrumento publico su objeto, no se puede llevar a cabo sin conocer la

legislacién notarial.
“El objeto del Derecho Notarial es la creacién del Instrumento Publico”.'®

Para poder lograr este objetivo, éste debe ser un profesional del derecho, lo cual
supone el conocimiento de la ley y la técnica notarial necesaria para poder asi cumplir
con los requerimientos legales que deben tener los instrumentos publicos que el notario

autorice.

El contenido “es la actividad del Notario y de las partes en la creacién del Instrumento
Publico. No puede ser de otra forma, ya que el objeto de la existencia del Derecho
Notarial es la autorizacién del instrumento publico, y este no podria elaborarse si no
hubiera un Notario que lo redactara y autorizara y unas partes que requirieran su

intervencion”.'®

Tanto las partes como el notario deben estar de acuerdo; los primeros expresando su
declaracion de voluntad y el segundo pues como profesional del derecho, debe darle
forma juridica a la voluntad de las partes, haciendo constar o autorizando los actos o

contratos para el que ha sido requerido, siendo este el contenido del instrumento

publico.

18 derechonotarialyregistral. weebly.com/el-derecho-notarial.html. (Consultado el 4 de noviembre de
2017).
Murioz, Nery Roberto. Introduccién al derecho notarial. P4g. 4.
9


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.4. Caracteristicas

El derecho notarial tiene sus propias caracteristicas, las cuales le distinguen de las
demas ramas del derecho reflejando con ello su autonomia y siendo la Unica ciencia
del derecho en la cual intervienen intereses publicos y privados provocando con ello

discrepancia entre algunos autores, al realizar la clasificacién relacionada con su

naturaleza juridica. Entre ellas tenemos:

a) “No existen derechos subjetivos en conflicto; por ello se dice que actua en la fase

normal del derecho:”."”

Debe ser rogado o sea a requerimiento de parte, pues al expresar su declaracién de

voluntad ante el notario, no debe de existir litis o conflicto entre las partes.

b) “Confiere certeza y solemnidad juridica a hechos y actos solemnizados en

instrumento publico”.'®

Esta, deriva de la fe publica que se le confiere a la actuacién notarial, por lo que el

instrumento publico adquiere, es certeza y solemnidad juridica.

c) “Se aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad a fin de

concretar los derechos subjetivos”."®

Es aqui donde la norma sustantiva se aplica a los intereses particulares.

1 derechonotarialyregistral.weebly.com/el-derecho-notarial.html. (Consultado el 4 de noviembre de

2017).
" Ibid.
" Ibid.
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Los principios, doctrinas y normas juridicas creadas para el derecho notarial que es

el derecho objetivo, se aplican a las declaraciones de voluntad que es el derecho

subjetivo.

d) “Es un Derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional

division del Derecho Publico y el Derecho Privado”.?°

Se considera como un derecho auténomo. Su relacién con el derecho publico radica
porque los notarios son depositarios de la funcién publica de fedacion y, en cuanto al

derecho privado los intereses para la actuacion notarial se dan entre particulares.

1.5. Principios

Un principio es el origen o razén para la creacién, interpretacion y aplicaciéon de una
norma. Aplicando este concepto al derecho notarial, se analizaran los principios que

han servido para su creacion, interpretacion y aplicacion:
a) Principio de fe publica

“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

impugnacion por nulidad o falsedad”?".

Este es un principio sin el cual no tendria razén de ser el mismo, pues le confiere al

notario, la certeza juridica a los actos que autoriza.

2 Ipid.
#' Mufoz. Ob. Cit. Pag. 7.
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b) Principio de forma juridica

“Referida al cumplimiento de requisitos establecidos por la norma para la realizacion de
actos, contratos y demas ambitos de actuacion notarial”.??

El notario recibe la declaracion de voluntad de las partes, debiendo adecuar el acto
para darle una forma juridica, satisfaciendo los requisitos que debe cumplir en la

elaboracién del instrumento publico los cuales estan contenidos claramente en los

Articulos 29 y 31 del Codigo de Notariado.

c) Principio de autenticacion

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

declarado por un Notario”. %

El instrumento publico garantiza por escrito su contenido, pero para que ese contenido
pueda ser autentico debe ser visto y oido por un funcionario pubico revestido de

autoridad y facultad autenticadora.

d) Principio de rogacion

En el Articulo 1 del Codigo de Notariado, se contempla de una forma clara el principio
de rogacion de la siguiente manera: “El Notario tiene fe publica para hacer constar y
autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a

requerimiento de parte”.

2 derechonotarialyregistral.weebly .com/el-derecho-notarial.html. (Consultado el 4 de noviembre de
2017).
® Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 40.
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puede actuar por si mismo o de oficio.

e) Principio de inmediacion

“En el Derecho Notarial la inmediacién establece la obligacion que tiene el Notario de
conocer por si mismo las manifestaciones de voluntad de las partes, los requirentes y

asi, con base en esa corroboracibn de la voluntad y actuaciones de los

comparecientes, hacer constar el acto o contrato del cual dara fe o autorizara”.?*

El contacto entre el notario y las partes en la elaboracién del instrumento publico se
cumple con este principio pues deben estar ambos presentes, este principio se

relaciona con el principio de unidad del acto.

f) Principio de publicidad

Regulado por el Articulo 22 del Cédigo de Notariado que estipula: “Las escrituras
matrices podran consultarse por cualquier persona que tenga interés, en presencia del
Notario, exceptuandose los testamentos y donaciones por causa de muerte, mientras

vivan los otorgantes, pues s6lo a ellos corresponde ese derecho”.

Los actos que autoriza el notario son publicos, por medio de la autorizaciéon notarial se
hace publica la voluntad de las personas, pero la misma tiene una excepcion pues los
testamentos y donaciones por causa de muerte, no podran ser publicos mientras vivan

los otorgantes.

# Ibid. Pag. 38.
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g) Principio de consentimiento

“La ratificacion y aceptacién, que quéda plasmada mediante la firma del o los

otorgantes, expresa el consentimiento”.?

Para que pueda existir un acto notarial, debe existir el consentimiento expreso de las
partes, el cual debe estar libre de vicios, pues sin el mismo no puede haber

autorizaciéon notarial.
h) Principio de unidad del acto

Se encuentra en el Articulo 42 numeral 8 del Cédigo de Notariado y regula: “Que el
testador, los testigos, los interpretes en su caso y el Notario, firmen el testamento en el

mismo acto.”
El instrumento publico se debe perfeccionar en un solo acto.

La declaracién de voluntad y los documentos que se necesiten se pueden adquirir con
anterioridad, pero al acto deben encontrarse todos presentes ya que por lo mismo lleva

fecha determinada.
i) Principio de permanencia

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

alla de la vida del Notario que los autoriza. El sistema necesario para asegurar la

% Murioz. Ob. Cit. Pag. 8.
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permanencia, se logra a través del protocolo y de la remision de las copias de los

instrumentos autorizados al director del Archivo General de Protocolos (testimonios

especiales) y las que se proveen a los interesados (testimonios)”.26

Este esta vinculado con el principio de protocolo, ya que este se refiere a que el
instrumento publico establecido en el protocolo; garantiza que debe permanecer en el

tiempo y que el mismo se puede reproducir.
j) Principio de protocolo

Se encuentra establecido en el Articulo 8 del Cédigo de Notariado que regula: “El
protocolo es la coleccidén ordenada de las escrituras matrices, de las actas de
protocolacién, razones de legalizacion de firmas y documentos que el Notario registra

de conformidad con esta ley.”

El protocolo es donde se plasman los instrumentos publicos autorizados por los
notarios, éste es necesario para la funcién notarial por la perdurabilidad y seguridad en
que quedan los instrumentos autorizados, ya que los mismos hacen plena prueba y

producen fe.
k) Principio de extraneidad

“Este principio tiene como sustento la prohibicion legal, establecida en el Art.77,
numeral 1, del Cédigo de Notariado, de que el Notario autorice actos y contratos en los

que él sea parte, o bien, alguno de sus parientes, en los grados reconocidos por la ley.

% Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 42.
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SITEMALK

Con ello se evita la posibilidad de cualquier mal uso que podria darse a la fe publica, a

través de la prohibicion de que se autoricen actos o contratos en que exista manifiesto

interés por parte del fedatario”.?’

Por este principio, el notario no puede autorizar actos y contratos a favor suyo o de sus
parientes el cual tiene como fin evitar el mal uso que se podria dar por parte del

profesional o sus parientes.

1.6. Fuentes

El Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial establece: “La ley es la fuente del
ordenamiento juridico. La jurisprudencia, la complementara. 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.”

De forma tradicional se puede afirmar que, en Guatemala, la Gnica fuente del derecho

notarial es la ley.

Segun este Articulo se puede determinar que las fuentes del derecho en Guatemala

son: la ley, la costumbre y la jurisprudencia.

La jurisprudencia no tiene aplicacion en el derecho notarial guatemalteco, se refiere a
los fallos consecutivos de los tribunales de justicia los cuales sientan doctrina legal, y
segun el Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad

se entiende por doctrina legal: “La interpretacion de las normas de la Constitucién y de

27 Ibid.
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otras ‘leyes contenidas en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta
doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de

la misma Corte”.

El derecho notarial por ser a peticién de parte, en la misma no existe litigio y por lo
mismo no interviene el organismo judicial; pero en lo que se refiere a la doctrina y la
costumbre existen situaciones en las cuales si se aplican. En cuanto a la ley como
fuente del derecho notarial, es de observancia general que es la fuente directa del

derecho notarial, como se vio anteriormente.

Con respecto a la costumbre como fuente, “Para la doctrina tradicional el fundamento
juridico de la costumbre radica en la voluntad tacita del pueblo que como ente politico
puede manifestarse tanto de manera formal -ley escrita- como informal -costumbre
juridica-".%

Un ejemplo se encuentra en los duplicados que se envian a los Registros de la
Propiedad, ya la legislacion regula su presentacion a los registros publicos teniendo
que llevar por costumbre la firma y sello notarial, sin encontrar legislacion que lo
fundamente; también en cuanto a los criterios que se aplican en las diferentes

instituciones publicas las cuales al no cumplirlas se tiene el peligro de que no les den

tramite a las solicitudes.

Referente a la doctrina como fuente, “Esta se realiza a través de la interpretacion,

aportes y publicaciones dentro del medio nacional, pero también con base en influencia

% www.fuac.ed.co/recursos_web/documentos/derecho/revista.../90arloshernandez.pdf. (Consultado el

26 de febrero 2018).
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internacional, que realizan estudiosos e instituciones de reconocido prestigio pX
profesional y gremial con respecto a los diferentes temas que comprende el Derecho
Notarial y las disciplinas afines. Asi, por ejemplo, dentro de este campo, se puede
indicar lo que respecta a las diferentes figuras de contratacién atipica, tanto civil como
mercantil, en las cuales, al no existir regulacion especifica en nuestra legislaciéon, se

acude a los estudios de especialistas y de doctrina y legislacién comparada”.?®

La doctrina que diferentes especialistas aportan al derecho notarial, ha sido de gran
ayuda para entenderlo a profundidad, su aporte le ha ampliado al estudioso del
derecho conocimientos en la diversidad de contratos atipicos que han surgido en las
diferentes materias en las cuales tiene aplicacién, esclareciendo lagunas legales que

surgen en cada caso.

1.7. Notario

Segun el primer congreso de la Unién Internacional del Notariado Latino, realizado en
1948, en Buenos Aires, Argentina, al cual Guatemala se encuentra adscrita; se adoptd
la siguiente definicion: "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 (confiriéndoles autenticidad),

conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido”.*°

La funcion publica que tiene el notario, es otorgada por el Estado, quien le otorga el

poder de dar autenticidad a los actos en los cuales interviene por voluntad de las

% Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 45.
Ibid.
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partes, otorgandole a los mismos certeza y seguridad juridica, teniendo la obligacion de h

ser depositario de los documentos originales y derecho a extender las copias

necesarias.
1.7.1. Requisitos para ejercer el notariado

“En un punto maximo de explotacion de la propiedad, y abuso del derecho del
propietario sobre el oficio comprado, se llegé al extremo de que el notario podia realizar
con su titulo, como si se tratara de un bien, enajenacion, subasta, arrendamiento vy
hasta dejarlo en heredad a sus sucesores: todo lo cual era posible dentro de un
ordenamiento juridico que adolecia de promocion de inseguridad juridica y venalidad
para el ejercicio de la funcién notarial. Adicionalmente, por si fuera poco, todo lo

anterior, la persona que era duefia del titulo lo era también de los protocolos”.®"

En la antigliedad el ejercicio del notariado se podia ejercer por medio de la compra del
cargo y como propietario del mismo este la podia delegar a un tercero. Siendo estos
antecedentes tan inseguros para el ejercicio del notariado, fue necesario desarrollar un

sistema que otorgara seguridad y transparencia para el ejercicio de la profesién.

Los requisitos mas importantes se encuentran regulados en el Articulo 2 del Cédigo de

Notariado:
“Para ejercer el Notariado se requiere:

1. Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar y domiciliado en la

*' Ibid. Pag. 80
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Republica,

2. Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacién con arreglo a la

ley;

3. Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titdlo facultativo o de

incorporacion, y la firma y sello que se usara con el nombre y apellidos usuales: y
4. Ser de notoria honradez.”

5. Colegiarse, ya que segun la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en

el Articulo 90 el notario tiene la obligacidn de colegiarse.

En lo que se refiere al numeral primero, puede ser guatemalteco natural o de origen,
segun el Articulo 146 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: y con
respecto a ser del estado seglar, se refiere a que no sea ministro de culto. En el
numeral quinto, se agrega la colegiacion profesional obligatoria, la cual es un derecho y

una obligacion constitucional, por lo que no puede faltar dentro de los requisitos.
1.7.2. Causas de inhabilitacién

Regulados en el Articulo 3 del Cddigo de Notariado y siendo estos impedimentos

permanentes que necesitan un tramite para la inhabilitacion, son los siguientes:
“No pueden ejercer el Notariado:

1. Los civiimente incapaces;
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2. Los toxicobmanos y ebrios habituales;

3. Los ciegos, sordos o mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o

mental que les impida el correcto desempefio de su cometido; y

4. Los que hubieren sido condenados por algunos de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra e insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la

custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion”.

Los impedimentos relacionados con los tres primeros numerales por los que se
inhabilita al notario, pueden ser por denuncia o de oficio, segun los Articulos 98 y 99 del
mismo Caédigo. Los delitos sefialados en el numeral cuarto, se encuentran regulados en

los Articulos siguientes del Codigo Penal: 321, 322, 245, 263, 439, 442, 462, 447.

1.7.3. Causas de incompatibilidad

Reguladas en el Articulo 4 del Cédigo de Notariado: “No pueden ejercer el Notariado:

1. Los que tengan auto de prision motivado por alguno de los delitos a que se refiere el

inciso 4 del articulo anterior;

2. Los que desemperfien cargo publico que lleve aneja jurisdiccion;

3. Los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las

municipalidades, que devenguen sueldos del Estado o del municipio y el Presidente

del Congreso de la Republica;
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obligaciones que impone el Articulo 37 de este Codigo”.

Las causas de incompatibilidad son temporales y no requieren tramite para su
inhabilitacion. El numeral 2, se refiere que se tenga un grupo de personas a su cargo; y
segun el Articulo 100 del mismo Cdédigo, para esta inhabilitacion es el Archivo General

de Protocolos el encargado de enviar los avisos correspondientes.

1.8. Funcion notarial

“La funcion notarial es la actividad del Notario llamada también el quehacer notarial.

Son las diversas actividades que realiza el notario”.*

Al saber claramente que es un notario, se puede decir en términos sencillos que la
funcion notarial se refiere a las tareas que realiza el notario en la formacion del
instrumento publico, las cuales inician desde que el interesado acude a la oficina
profesional del notario con el fin de decirle con palabras sencillas lo que necesita, y
este lo asesora dandole forma legal a lo solicitado por su cliente, verificando que el

negocio sea licito y finalizando por dotarlo de certeza juridica.

“Segun Luis Carral y de Teresa, la funcidon notarial persigue tres finalidades

fundamentales:

I. Seguridad: Es la calidad de seguridad y de firmeza (que otros llaman certeza), que

da al documento notarial. También persigue esa seguridad la responsabilidad del

32 Centro de Estudios de Derecho -CEDE-. Derecho notarial. Pag. 2.
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notario, respecto a la perfecciéon de su obra.

Il. Valor: El notario, ademas, da a las cosas un valor juridico. Este valor tiene una
amplitud: es el valor frente a terceros. El valor es la eficacia y la fuerza que otorga la

intervencion del notario entre las partes y frente a terceros.

lll. Permanencia: La permanencia se relaciona con el factor tiempo. El documento

notarial nace para proyectarse hacia el futuro”.®

Su finalidad es dar seguridad y firmeza al documento notarial, el valor juridico que
implica la utilidad, esfuerzo, aptitud y eficacia para producir efectos; y, permanencia, se
refiere a que el mismo se proyecta hacia el futuro, no tiene cambio alguno. EIl contenido

de la funcién notarial esta comprendido por varias actividades, entre ellas se

encuentran:

a) Funcién receptiva: “Esta actividad la desarrolla cuando al ser requerido, recibe de

sus clientes en términos sencillos la informacion”.®*

El notario, debe recibir la informacién escuchando a sus clientes para después poder

plasmar la misma con un lenguaje juridico.

b) Funcién asesora: “El escribano ejerce su mision, canalizandola a través del consejo

juridico y la orientacién técnica con criterio de oportunidad.”®®

Orientar o dirigir al cliente es la funcion del notario sobre el negocio en particular.

* bid. Pag. 3.

> Ibid.

® dnotarial.blogspot.com/2008/06/funcién-notarial.html. (Consultado el 6 de noviembre de 2017).
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forma legal a la voluntad de las partes, encuadrandola a las normas que regulan el

negocio”.

Las personas que acuden ante un notario, hormalmente no conocen el lenguaje

juridico por lo que el notario interviene dandole la forma legal.

d) Funcidn calificadora: el acto debe ser licito, por lo cual el notario debe verificar que el

negocio cumpla con ese requisito.

Se debe tener a la vista la documentacién, verificando la licitud de la misma.

e) Funcion legitimadora: “El notario tiene la obligacién de verificar que las partes
contratantes, sean efectivamente las titulares del derecho, estando obligado a
calificar la representacion en los casos que se ejercite, lo cual conforme a la ley y a

su juicio debe ser suficiente”.’

Debe asegurarse de que las partes sean las titulares del derecho que representan y

también plasmar la voluntad de las partes en el instrumento publico.

f) Funcion preventiva: “El notario al estar redactando el instrumento, debe prever
cualquier circunstancia que pueda sobrevenir en el futuro, debe evitar que resulte

conflicto posterior, previniendo tales circunstancias”.®®

Al finalizar el instrumento publico, el notario debe hacer las advertencias

% Centro de Estudios de Derecho -CEDE-. Ob. Cit. Pag. 3
Ibid.
*  Ibid.
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correspondientes a las partes respecto a los alcances legales que se generan por el

negocio realizado.

g) Funcion autenticadora: “procede a documentar el instrumento publico, dotandole de

autenticidad erga omnes”. *°
El notario debe firmar el instrumento publico.

En el presente capitulo, se realiz6 un estudio general respecto al derecho notarial, el en
cual la importancia del estudio del mismo, tiene relevancia para el presente trabajo ya
que en €l se puede observar que el notario tiene derecho a utilizar la fe pablica que
ostenta de una forma amplia, pero al mismo tiempo, tiene requisitos que cumplir para
poder ejercer, y en la funcién notarial tiene obligaciones que cumplir sin las cuales es

imposible realizar su quehacer notarial.

39 dnotarial.blogspot.com/2008/06/funcion-notarial.html. (Consultado el 6 de noviembre de 2017).
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CAPITULO II

2. La fe publica

Se inicia el estudio de la fe publica para una mejor comprensién de una manera
general, ya que en la legislacion guatemalteca ésta se encuentra delegada a los
funcionarios publicos por el Estado, dividiéndola doctrinariamente en diferentes clases
las cuales se analizaran para poder llegar especificamente a la fe publica notarial que

es el tema principal del presente estudio.

En la Biblia se encuentra en Hebreos, capitulo 11 que fe es “la certeza de lo que se

espera y la conviccién de lo que no se ve’.

Se entiende por fe que es creer firmemente que algo existe pero que no se puede ver,
es la confianza absoluta que se tiene de eso que se cree, por lo que es ésta la idea en
sentido general mas conocida y clara de utilizarla en la sociedad; esta es la razén por

la que cuando escuchamos la palabra fe, inmediatamente se relaciona con la fe

religiosa.

2.1. Definiciones

“‘Por su parte Neri, expresa: Fe, del latin fides, es una virtud fundamental del ser
humano que lleva en si la expresién de seguridad, de aseveracién de que una cosa es
cierta, sea que se manifieste con o sin ceremonia, esto es, solemnemente o no, en
cualquier orden privado o publico. En sentido general, fe es la adhesion del

entendimiento a una verdad, habida por testimonio, se llega a ella no por
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consentimiento sino por asentimiento”.*°

En esta definicion, la fe es una virtud del ser humano que se caracteriza por brindarle al
ser humano la seguridad de que una cosa es cierta y en sentido general, es adherirse
a una verdad no consentida, sino que por un testimonio dado. Pero si se le agrega la

palabra publica, se entiende que es para la poblacién en general.

Entonces, en palabras sencillas se puede decir que, es la creencia manifiesta del

pueblo.

“Definimos la fe publica como aquella manifestacion del estado publico delegada en
ciertos funcionarios, los que a su vez en posesion de sus cargos, tienen la facultad de

dotar de autenticidad y fuerza legal a los instrumentos que autorizan”.*'

De una manera mas completa, ésta es otorgada a un funcionario publico quien debe

estar en el ejercicio de sus funciones para poder ejercitarla.

Es otorgada por el Estado para que pueda dotar de autenticidad y fuerza legal los

instrumentos que esta facultado para autorizar.

‘La fe publica es un atributo del Estado que tiene en virtud de ius imperium y es

ejercida a través de los 6rganos estatales”.*?

Para este autor de una manera muy general, es un atributo especificamente del Estado

como ente que tiene poder sobre la poblacién y el cual, es representado y ejercido a

9" Mufioz. Ob. Cit. Pag. 113.
41 http://dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe-publica.html. (Consultado el 29 de abril de 2017).
Mufoz. Ob. Cit. Pag. 76.
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través de sus 6rganos estatales.

“Fe publica es el imperativo estatal por medio del cual se establece la obligacion, para

la comunidad, de creer y tener por cierto y validos, determinados hechos o

acontecimientos”.*3

En este sentido se establece como la obligacién que tiene la poblaciéon de creer en lo
que la autoridad estatal establece; imponiéndole a la vez que estos hechos o

acontecimientos impuestos por el Estado, sean validos.

Es la certeza juridica o presuncién de veracidad que el Estado le otorga a los actos
que realizan los funcionarios publicos, imponiendo a la sociedad la obligacién de

tenerlos por ciertos.
2.2. Origen historico de la autenticidad de los documentos

“La autenticidad, o sea la misién de dar autor cierto a los documentos, fue clasicamente

misién de la autoridad publica.

Pero determinados actos privados de especial significacion ya sea inherentes a las
personas, ya sea inherentes a los bienes, reclamaban una especial solemnidad. Se
penso, entonces, que sdélo la autoridad podia darla. En las etapas finales del derecho
romano, comenzaron a simularse actos de autoridad para revestir de formas solemnes
a los actos privados. Asi, por ejemplo, la in iure cesio, la emancipatio o la manumissio,

por su significacion en la vida civil, reclamaban algo mas que una simple escritura

43 Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 168.
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privada. Se acudio, entonces, a una simulacioén. El acto juridico se disfrazdé de proceso
y bajo la apariencia de un litigio, se someti6 a la decision judicial. EI magistrado dirimia
el supuesto conflicto y autorizaba el acto juridico. Su sentencia tenia el sello de la

autoridad, y era, por antonomasia, un instrumento publico.

Desde los primeros tiempos, se acostumbrd a asociar al magistrado un notario o

tabelidn, que vino a dar al proceso un signo de mayor autenticidad.

Pero en un breve estadio histérico posterior, es el magistrado el que desaparece y
queda solo el tabelidon o notario, el que refrenda el acto juridico. Nace asi la jurisdiccion
voluntaria, que es una verdadera funcion administrativa desenvuelta dentro del ambito
jurisdiccional. Mas tarde, la jurisdiccion voluntaria se desprende de la jurisdiccion oficial

y pasa directamente a los notarios.

El acto notarial, es histéricamente, un sucedaneo de la autoridad. Cuando en la Edad
Media y en el Renacimiento los notarios autorizan sus escrituras, lo hacen junto o al
lado de la autoridad. El Notario, frente a reyes, sefiores y jueces que no saben escribir,
es el 6érgano autenticante en quien se ha delegado una parte muy significativa de la

autoridad”.**

Para dar autor cierto a los documentos, la autoridad publica paso por un proceso.

Dotar de autenticidad a los documentos ha sido siempre una funcién publica y solemne,

pues la necesidad que ha existido de regular los contratos entre particulares en los

o file:///D:ESTUDIOS-DE-DERECHO-PROCESAL-CIVIL-FE-PUBLICA-TOMO-I.pdf. (Consultado el 20
de diciembre de 2016).
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cuales no existe litigio, fue delegada en principio a los 6rganos judiciales con la
intervencion de un notario, pero al darse cuenta que para realizar esa funcién podia
intervenir Gnicamente el notario, le fue delegada directamente al notario, iniciando asi

con la fe publica notarial que tantos beneficios a dejado a la sociedad.

2.3. Teorias

Couture concibe estas teorias que es muy importante conocer, en las cuales se
muestran los diferentes puntos de vista en los que se ha interpretado la fe publica,
viéndose desde el punto de vista que la poblacién cree en ella de una forma voluntaria,
como también que la fe publica en virtud del poder que tiene el Estado ante la
sociedad, ésta ha sido impuesta por la autoridad y la ultima teoria en la cual se unifican
las dos anteriores; llegando a comprender los diferentes puntos de vista en los cuales

se puede percibir la fe publica ante la sociedad, estas son:

a) La fe publica como un estado de creencia comun

“El que adultera documentos, o monedas, o sellos, hiere la fe publica en el sentido de
que atenta contra ese estado de pacifica conviccidén que el pueblo tiene de que las
monedas son sanas, los documentos son auténticos, los sellos son los del Estado. No
se habla de dar fe, sino de hacer fe. No se trata de atestiguar, sino de creer, en el

sentido de confiar en lo atestiguado”.*

Es la creencia pacifica que los seres humanos tienen ante las relaciones contractuales

que comunmente se realizan entre la sociedad, en este caso la creencia no es

S Ibid.
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impuesta, sino que la credibilidad que las personas han llegado a tener con respecto a

lo que el Estado, como ente encargado de velar por el bien comun les ha brindado, ha

sido voluntaria y de buena fe.
b) La fe publica como creencia impuesta por la autoridad

“‘Mediante la fe publica, se dice dentro de esta concepcion, el Estado impone la

certidumbre en forma coactiva. El pueblo cree porque el Estado le manda creer”.*®

Segun esta teoria, no es una creencia surgida de forma voluntaria y espontanea, la

creencia que la sociedad tiene respecto a los actos de fe publica es impuesta por la

autoridad.
c) Teoria mixta

“Se parte aqui de un dato cierto de la experiencia juridica. El de que el pueblo no cree,
realmente, en la verdad de todos los instrumentos publicos; pero se intenta atenuar esa
ficcidbn, con una construccion emanada de los actos de la autoridad, que impone
coactivamente esa creencia. Para las acepciones primeramente expuestas, se debe
hablar de fe publica como sinénimo de autoridad; para las segundas, como sinénimo de
creencia; pero para esta uUltima acepcioén, la fe publica equivale, simultdneamente a
creencia y autoridad”.*’

Este autor unifica las dos teorias anteriores, pues concibe la fe publica como una

garantia que el Estado le da a la poblacién de la fidelidad de los documentos

“® Ibid.
7 Ibid.
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exigiéndoles esa creencia, conciliando la necesidad que tiene la poblacion de creer,
sabiendo que en realidad esa creencia no existe. Esta teoria contempla que realmente
las personas no creen ciegamente en la certeza juridica que ostentan los funcionarios
publicos; pero al ser impuesta por la autoridad y por la necesidad de realizar sus

documentos privados, la poblacién opta por creer en esa fe publica.

2.4. Conceptos relacionados con la fe publica

Hay algunos conceptos que tienen relacion con la fe publica y que es necesario

aclararlos para tener un amplio entendimiento en cuanto a fe publica se refiere. Entre

estos conceptos se encuentran los siguientes:

a) La buena fe

“La buena fe es un estado psicolégico colectivo, una cierta forma de salud espiritual
que hace que los hombres crean en la realidad de las apariencias. La buena fe nos
induce a creer que el semejante que se acerca a nosotros no lo hace para matarnos
sino para conversar; que la carta que recibimos con la firma de nuestro amigo
pertenece, en realidad, a nuestro amigo; que el agente de la autoridad que viste el

uniforme es, efectivamente, un agente publico y no un usurpador”.*®

La buena fe es una creencia colectiva que existe en la poblaciéon respecto a las
apariencias de las cosas, en lo que los sentidos ven a su alrededor; ver un agente de
policia y creer en que puede ayudar si se necesita, recibir dinero en cualquier lugar y

creer en que no es falso. En el Cédigo Penal se encuentran tipificados delitos contra la

% Ibid.
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fe publica, especificamente en los Articulos del 313 al 320 y que se refieren a la
falsificacion de la moneda; estos son delitos contra la buena fe, en virtud de que
constituye un acto de buena fe. La fe publica no es un estado de creencia colectiva, la
fe publica es una declaracién dirigida a la poblacién quien debe creer por la fe publica

del funcionario que la ostenta.
b) Verdad en la representacién

“La fe publica recae, en determinadas condiciones, sobre la aseveracién de realidad (p.
ej., la realidad del otorgamiento del instrumento, o la realidad de su fecha), pero no
recae, en modo alguno, sobre todo el contenido del documento. La fe publica de la
escritura no recae sobre la voluntad manifestada en ella, sino sobre la manifestaciéon de
la voluntad. El dolo, la violencia o el error en la voluntad juridica no se subsanan en la
escritura publica, porque el escribano da fe de la manifestacion de la voluntad, pero no
de la voluntad misma. Fe publica no es, pues, sinénimo de verdad. En el mejor de los
casos, es sinbnimo de verdad en la representacion de determinados extremos (la

manifestacion de la voluntad, la manifestacién de la ciencia, el hecho de haberse

otorgado, la fecha)”.*®

La fe publica que el notario tiene recae en la fecha del documento, en la presencia de
las personas que comparecen, pero no en el contenido del documento ya que es lo que
las personas le han manifestado voluntariamente, por eso se dice que la fe publica es
la verdad en la representacion y no una representacion de la verdad. Ningun texto legal

confiere a los instrumentos publicos una verdad absoluta, estos son una

“ Ipid.
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representacion de lo que los particulares manifiestan ante el notario.

El notario y su cliente, deben tener claridad ante esta situacion, el notario le da forma

juridica y legitimidad a la voluntad de las partes.

c) La plena fe

“‘De plena fe podemos hablar como una medida de eficacia probatoria: la eficacia
probatoria plena. Lo que esta probado mediante instrumento que merezca plena fe no
necesita otra prueba. Mas allda de plena fe no hay nada en materia de eficacia
probatoria. De fe publica, en cambio, hablamos para referirnos a la autoridad del
documento. La fe publica del documento deriva de su autor, el escribano; y esa
autoridad constituye una calidad especial que es independiente de su eficacia

probatoria”.*°

Con respecto a este concepto, el mismo se refiere a que los documentos autorizados
por notario, empleado o funcionario publico tienen fe publica. Esta les es otorgada por

el Estado, como representante de la poblacion.

Esta facultad del Estado, permite dotarlos de autoridad para poder darle a los
documentos que expiden la certeza juridica que necesitan; estos documentos
autorizados por notario o funcionario publico tienen plena fe, quiere decir que hacen
plena prueba en cualquier asunto legal para el que puedan servir, salvo el caso de
redargiirlos de nulidad. Regulado en la legislacion guatemalteca en el Articulo 186 del

Caddigo Procesal Civil y Mercantil.

* Ibid.
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2.5. Clases

Para comprender claramente esta clasificacion, se debe tener claro que pertenece al

Estado: “el Estado la tiene y crea con el fin de brindar seguridad juridica”.®’

Al inicio del este capitulo se establecié claramente que es el Estado quien tiene la fe
publica, y este la delega a los funcionarios publicos cuando estan en el ejercicio de su
cargo quienes extienden a los interesados la certificacion o certificaciones que se han

solicitado ante la dependencia del Estado, otorgandole de esta forma seguridad juridica

a la poblacioén.

“El verbo certificar proviene de las voces latinas certificare, de certus, que significa

cierto; y de facere, hacer”.%?

En palabras sencillas, se entiende por certificacion: hacer cierto algo.

Con esta traduccion de la palabra certificacion, se entiende que con la misma se hace
cierto el documento que se extiende, o sea que los funcionarios publicos por medio de
la certificacion, le dan credibilidad al contenido del documento legalizando de esta

forma sus actuaciones.

Con la medida en la que se va estudiando el concepto, esta abarca otros aspectos
relacionados con la misma, subdividiendo la fe publica en diferentes clases segun sea
la funciéon de la institucién publica. Doctrinariamente existen diferentes clases de fe

publica, en las que podemos mencionar las siguientes:

' Gracias Gonzalez. Ob. Cit. P4g.169.
2 Ibid. Pag. 174.
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a) Fe publica judicial

“Es aquella que corresponde a los actuarios de tribunales, ya que comprende las
manifestaciones o descripciones que se encuentran en los autos y expedientes
judiciales o en los distintos pronunciamientos del juzgador. Implica que determinados
actos sucedidos durante el proceso judicial son auténticos, bien por emanar de un

oficial publico, bien porque estos los han certificado”.*®

Es la que tienen los funcionarios de justicia, especialmente los secretarios de los
juzgados, pues dan fe de las resoluciones, autos y sentencias de los jueces o

tribunales en los que actuan.
Regulada por la Ley del Organismo Judicial en el Articulo 171 y el Articulo 173.
b) Fe pUblica administrativa

“La que se otorga a los poderes estatales y a sus representantes o funcionarios, en
tanto y en cuanto firman o promulgan decretos, resoluciones, constancias o

anotaciones registrales y declaraciones o anotaciones especificas”.®*

Esta se ejerce a través de documentos que extienden las autoridades que ejercen la
gestién administrativa, y su objetivo es dar valor de hechos auténticos a los actos
realizados por el Estado o por personas de derecho publico dotadas de soberania,
autonomia o jurisdiccion. Esta la ejercen mayormente los funcionarios publicos de los

ministerios y sus dependencias a través de las resoluciones administrativas.

% http.//dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe.publica.html. (Consultado el 29 de abril de 2017).

Ibid.
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c¢) Fe publica registral

‘Esta le esta asignada por el Estado a los registradores, en sus diferentes
manifestaciones, a efecto de que puedan extender los documentos en los que se

prueba la inscripcién de diferentes actos”.®

En Guatemala esta fe el Estado la delega a los registradores, al momento de expedir la

certificacion de la inscripcion de un acto que consta en el mismo, el cual tiene

autenticidad y fuerza probatoria.

Existen varios registros publicos, como el Registro civil, de personas juridicas, de

propiedad intelectual y otros.
d) Fe publica legislativa

“La fe publica legislativa es la que corresponde al Organismo Legislativo, dentro de su
ambito de competencia, es decir, para la emision de leyes. Esta fe publica, a diferencia
de las demas, se caracteriza porque su ejercicio debe, necesariamente, realizarse en
forma colegiada: el quorum de diputados legalmente constituido es el que posee la fe

publica que opera frente a todos los gobernados”.*®

Es la que posee el Organismo Legislativo el cual esta representado por el Congreso de
la Republica, compuesto por diputados que de forma colegiada emiten las leyes y por
la cual creemos en las disposiciones emanadas del mismo, las cuales pasan a ser

leyes de la Republica. Esta regulada en la Constitucién Politica de la Republica de

°  Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 172.
Ibid. Pag. 176.
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Guatemala, en el Articulo 157.

e) Fe publica notarial

“El Estado, en su funcién regulatoria del reconocimiento de las personas que gozan de
la facultad de ejercer la funcion fedante, ha delegado en el Notario los mas amplios

poderes, desde el punto de vista del campo de aplicacién donde puede actuar”.®’

Por ser esta clasificacion, el punto principal de la presente investigacion, y siendo a la
que el Estado le ha otorgado amplias facultades para ejercerla, se presenta en el

presente capitulo un estudio detallado de la misma.

2.6. La fe publica notarial

“El concepto de fe publica se asocia a la funcion notarial de manera mas directa que a
cualquier otra cosa. El escribano da fe de cuanto a percibido ex propii sensibus; y el
derecho da fe a lo que el escribano asegura haber percibido. Esa fe es, ademas,
publica. Lo es en términos generales, en cuanto emana del escribano, porque este

desempefia una funcién publica; y lo es, ademas del publico por antonomasia”.*®

En la legislacion guatemalteca, es aplicada en diferentes situaciones, aunque en

algunas legislaciones es exclusivamente para uso del notario.

En Guatemala, existen diferentes clases y la notarial es por excelencia la que el Estado

le delega al notario en su funcién notarial, el notario da fe de la declaracién de voluntad

57 -
Ibid.

8 file:///D:ESTUDIOS-DE-DERECHO-PROCESAL-CIVIL-FE-PUBLICA-TOMO-I.pdf. (Consultado el 20
de diciembre de 2016).

39


emiimpresos02
Cuadro de texto


que los particulares le expresan; y el derecho le otorga certeza juridica a lo que el

notario ha percibido.

“La fe notarial, es un atributo de la propia calidad de escribano que reviste el
funcionario y éste, con solo intervenir y autorizar un acto cualquiera con su firma, le
impone autenticidad que es lo que en el fondo implica la fe notarial de que es

depositario”.*

Al hacer referencia especificamente a esta clasificacion, interviene el notario como un
atributo directo que tiene éste, ya que los instrumentos que autoriza, son
exclusivamente del notario por lo cual solamente al intervenir y autorizarlo con su firma,
le otorga la certeza juridica que necesita para producir los efectos juridicos ante la

sociedad.
El Articulo 1 del Codigo de Notariado, establece:

“El Notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que

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

Es la facultad que el Estado le otorga por ley al notario, para dar autenticidad a los
actos autorizados por él, los cuales tienen plena validez probatoria mientras no se
demuestre su falsedad. Esta tiene consecuencias que repercuten en la sociedad y por
lo mismo es publica. Se puede observar que la legislaciéon claramente estipula que el

notario tiene facultades en las cuales es rogada por la parte interesada y tambien

cuando la ley se lo ordena.

* Ibid.
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2.6.1. Principios

El estudio de estos principios, ayudaran a tener una mejor comprension del concepto

por lo que es indispensable analizarlos, ya que son la razén para la creacion de la

misma.
a) Principio de evidencia

“Este principio implica que el notario debe describir en el documento, lo que percibe a
través de sus sentidos, para imprimirlos con la fuerza publica. Es decir, debe plasmar lo
que es evidente e inmediato, lo que se le impone a través de la objetivacion de la

realidad”.®°

Este principio se cumple en el momento que se da fe de todo lo que ha sido plasmado

en el instrumento publico.

b) Principio de inmediatez

“La inmediacién obliga a que el notario tenga un contacto directo con los requirentes
del servicio notarial, asi como con la matriz, a fin de asegurar un buen cumplimiento de

su funcién publica”.®’

En este caso, tiene la obligacion de estar presente en el acto para recibir las

declaraciones de voluntad de las partes y asi darle forma juridica a las manifestaciones

que le han declarado.

8 http://dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe-publica.html. (Consultado el 29 de abril de 2017).

. Ibid.
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c¢) Principio de coetaneidad

"Esto no significa que el Notario deba atender y concluir todos los asuntos que se le
presentan en un solo dia, sino mas bien que la percepcion, materializacion y
otorgamiento, que se dé mediante la aceptacion, ratificacion y firma del instrumento,
son eventos que deben concatenarse de manera tal que ocurran uno en pos del otro,

dentro del menor tiempo posible”.??

Se refiere a que se debe realizar la narracién del hecho, el instrumento notarial y el
otorgamiento en un solo acto, garantizando con esto la transparencia y fidelidad del

acto o contrato.
d) Principio de objetividad

En el Articulo 77 numerales 1 y 2 del Cddigo de Notariado, se encuentra la regulacion
legal de este principio: AI Notario le es prohibido: 1. Autorizar actos o contratos a favor
suyo o de sus parientes. 2. Si fuere juez de primera instancia facultado para cartular,
secretario de los tribunales de justicia o procurador, autorizar actos o contratos relativos

a asuntos en que esté interviniendo”.

No debe tener ningun interés en su actuaciéon notarial, debe ser completamente ajeno
al prestar sus servicios profesionales para evitar favorecer o perjudicar a cualquiera de
las partes, es por eso que la legislaciéon regula como prohibicion el autorizar actos o
contratos a favor suyo, de sus parientes o si fuera juez, secretario o procurador asuntos

en los que esté interviniendo.

2 Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 185.
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e) Principio de formalizacion

“Este elemento de la fe publica notarial implica que el escribano tiene el derecho vy el

deber de formalizar los instrumentos publicos dotandolos de autenticidad fedante”

Aqui, se logra formalizar un negocio juridico por escrito, teniendo la misma vigencia

para el presente como para el futuro, pudiendo servir de prueba en cualquier momento

que sea necesario.

f) Principio de solemnidad

“Este principio tipifica la fe publica notarial en cuanto implica el cumplimiento de la
forma legal solemne impuesta por el Cédigo de fondo, a determinados actos, con el fin
de que los mismos gocen de fe publica, sean oponibles erga omnes y tenidos por todos

como ciertos”.%*

Implica el cumplimiento de los requisitos formales que la ley prescribe para los actos y
contratos que el notario autorice. Deben transformar la voluntad de las partes a la

legalidad y solemnidad que requiere el derecho notarial.

2.6.2. Elementos

Como elementos, se encuentran la exactitud y la integridad, los cuales no pueden
faltar, pues si no se aplican se pueden obtener repercusiones legales por lo que se

hace referencia a los mismos.

®  http://dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe-publica.html. (Consultado el 29 de abril de 2017).
*  Ibid.
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En primer lugar, se encuentra la exactitud el cual es un elemento fundamental, ya que \

lo que el notario plasma en el instrumento publico debe ser exacto.

“La fe publica es la garantia de veracidad entre lo sucedido y lo narrado, o entre el

hecho y lo relatado (que luego es recogido en un instrumento)”.®®

La exactitud es un elemento importante que debe tener, ya que la declaracion de
voluntad expresada al funcionario y lo que el mismo narra debe ser exacto al hecho

que éste haya presenciado, no puede existir variacion.
Como segundo elemento se encuentra la integridad.

“Es la cualidad que garantiza la permanencia de lo documentado en un estado de
completitud. Es la exactitud proyectada hacia el futuro. La integridad hace a la

completitividad e inmutabilidad”.®®

Que la exactitud se refleje en la integridad, o sea que lo documentado por el notario,

pueda permanecer en el tiempo con el fin de que su contenido no varie para

proyectarse en el futuro en su totalidad.

Este elemento se refiere a que lo que el notario ha narrado en el documento perdure en
el tiempo y lugar determinado sin que exista peligro de variar su contenido, se puede
observar este elemento en el momento que el notario plasma sus instrumentos publicos
en el protocolo, y también cuando cumple con la obligacién de enviar los testimonios

especiales al director del Archivo General de Protocolos.

% Ibid.
% Ibid.
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2.6.3. Fundamento

Para poder fundamentar este principio, se ha tenido que plantear la interrogante, qué le

ha dado vida a la fe publica notarial; por lo que se ha logrado deducir dos situaciones:

a) La primera es, la realizacion normal del derecho en el que no debe existir conflicto

entre las partes.

“En esta realizaciéon normal del derecho, no existe litis, sino que se utiliza del
derecho sustantivo para proveer, de manera preventiva y con miras al futuro, del

instrumento que de seguridad y certeza juridica desde el presente”.®’

El derecho debe ser para beneficio de la sociedad, facilitando los contratos que
surjan entre particulares que de comun acuerdo utilizan los servicios de un notario,
utilizando el derecho sustantivo con la finalidad de que el instrumento publico

otorgue seguridad y certeza juridica.

b) Como ya se vio anteriormente la sociedad se veia limitada para realizar sus

contratos privados, lo que creo la necesidad de dotar a las relaciones juridicas de

certeza.

“El fundamento de la fe publica radica en el deber del Estado, como resguardador de
la paz social, de proteger los derechos subjetivos, evitando que surjan contiendas
que requieran la intervencién de los tribunales. Para llevar a cabo tal proteccion, el

Estado necesita conocer con certeza los derechos sobre los que debe ejercerse esa

67

Gracias Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 168.
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tutela impidiendo que se niegue su existencia y garantizando su efectividad;

necesidad que viene a llenar la fe publica notarial”.?®

El Estado es el que debe velar porque se protejan los derechos subjetivos de la
sociedad, evitando llegar al litigio que se ventila en los tribunales de justicia; esto
provoco que se delegara la fe publica en un profesional del derecho, el cual tiene la

facultad para dotar de certeza juridica los actos y contratos en los que interviene.

2.6.4. Efectos

Por Ultimo, en el presente capitulo, se analizaran los efectos que se producen en
general y de forma especifica con respecto al notariado en el ambito legal, pues como
ya se hizo referencia anteriormente, con diferentes clases de fe publica; en todas tienen

los mismos efectos.

En primer lugar se encuentra el efecto probatorio, y como su misma palabra lo dice,

sirve de prueba.

“Se refieren a la eficacia y fuerza probatoria del instrumento publico asi como la
facultad y cualidad que tiene el documento, de acreditar la autenticidad de todo lo

narrado en él, hasta el triunfo de la argucion de falsedad (si correspondiere)”.®®

La fe publica otorga a los documentos certificados por funcionario o empleado publico y
a los instrumentos publicos autorizados por notario la eficacia y fuerza probatoria por si

mismos, con la salvedad de que pueden ser redarglidos de falsedad en juicio.

68 -
Ibid.
9 http://dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe-publica.html. (Consultado el 29 de abril de 2017).
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El fundamento de este efecto lo regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el
Articulo 186 que establece: “Los documentos autorizados por notario o funcionario o
empleado publico en ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena prueba, salvo el

derecho de las partes de redargtirlos de falsedad”.

La legislacion guatemalteca es clara en cuanto a la validez probatoria que tienen los
documentos expedidos por funcionario o empleado publico y a los instrumentos
publicos autorizados por notario, otorgandole el respaldo legal necesario a los mismos

como efecto propio de la fe publica.
Otro efecto, es el llamado obligacional.

“Hacen referencia a las prestaciones y a la relaciéon obligacional, que las declaraciones

de las partes constituyan, trasmitan, declaren, modifiquen o extingan”.”®

Como efecto de la declaracion de las partes hecha ante notario, los requirentes del
servicio profesional, tienen la obligacién de cumplir con lo pactado en el contrato, sea

por tener que constituir, transmitir, declaran, modificar o extinguir algin derecho y

obligacién.

En este capitulo se ha analizado la fe publica en general, pero de una forma mas
detallada se estudié la fe publica notarial, ya que el objetivo del presente analisis es
comprender a profundidad qué es y cdmo es su aplicacién en la funcion notarial; para
lograr que el lector pueda al final del presente estudio entender el tema planteado con

mayor facilidad.

 bid.
47


emiimpresos02
Cuadro de texto


48


emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO llI

3. Derecho comparado de la fe publica notarial con relacién a los diferentes

sistemas notariales

Existen cuatro sistemas notariales que se utilizan en distintos paises, algunos casi
descontinuados pues han sido reemplazados por el sistema que ha tenido mayor auge
en los diferentes paises que ha sido aplicado. La fe publica notarial, es en cada uno de
ellos utilizada de diferente forma, siendo en algunos casos el principio que fundamenta
el derecho notarial principalmente por los efectos que produce ante la sociedad, y en

algunos otros casos se aplica, pero sin producir efectos de gran trascendencia como

los que provocan en la legislacion guatemalteca.

3.1. Sistemas notariales

Realizar una comparacién de la fe publica notarial partiendo de los diferentes sistemas
notariales, permite conocer el derecho notarial de los diferentes paises y siendo la fe
publica notarial el tema principal del presente estudio, se lograra establecer la
importancia de la misma en cada sistema, y conocer las ventajas y desventajas que

ofrece cada sistema notarial. Doctrinariamente, existen cuatro sistemas notariales,

estos son:
3.1.1. Sistema de funcionarios judiciales y la fe publica notarial

“Paises que utilizan este sistema: Algunos Estados Alemanes como el Estado de

Baden, también Rumania, parte de Noruega y el Cantén Suizo de Zurich.
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Sistema de funcionarios judiciales:
* La funcién notarial es ejercida por funcionarios judiciales. * Sistema de Notario-Juez.

* Dependen del poder judicial o de los tribunales de Justicia. * Los instrumentos
originales le pertenecen al estado y son conservados como actuaciones judiciales

(Alemania, Rumania, Suiza, Noruega)”.71

A este respecto podemos sefialar que la fe existente en este sistema se puede
confundir con la fe publica judicial vista en el capitulo segundo, ya que el notario, para
poder ejercer debe ser Juez o Magistrado siendo esta la Unica forma en la que puede
dar esa certeza juridica a los actos en los que intervenga. Se puede decir que la fe
publica que impera en este sistema es fe publica notarial-judicial, no existe la fe publica

notarial plena que tienen otros sistemas.
3.1.2. Sistema de funcionarios administrativos y la fe publica notarial

Existe una dependencia plena del poder administrador, la relacion es directamente

entre el particular y el Estado, ya que los notarios son empleados publicos.

“El notariado de tipo administrativo prevalecia en los regimenes socialistas y hoy
practicamente no existe; Polonia y Hungria son ejemplos de paises que pertenecia a
este sistema y optaron por el notario de tipo latino, siendo ya admitidas como miembros
de la Unién Internacional de Notariado (UINL); lo mismo pasé con China. En este tipo

de notariado, el notario es un funcionario publico en sentido estricto, integrado en una

" www.buenastareas.com/ensayos/Sistema-Notarial-Judicial/7222333.html. (Consultado el 20 de mayo

de 2017).
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estructura jerarquicamente organizada, siendo por eso un sistema de notariado tipico
de regimenes autoritarios, en los cuales la actividad notarial no se desarrolla de
acuerdo con la libertad y autonomia de voluntad, propia de las relaciones contractuales

privadas”.”?

La funcion notarial es directa relacion entre el particular y el estado, las facultades que
tiene el notario estan reglamentadas por las leyes sin conferirles autonomia en su labor

profesional siendo practicamente empleados publicos sujetos a un funcionario publico

como cualquier otro empleado de la oficina.
3.1.3. Sistema anglosajon y la fe publica notarial

“El sistema anglosajon, también llamado simplemente Sistema Sajén o Sistema de
Profesionales Libres, tiene como caracteristicas que el notario es un fedante o
fedatario, concretandose a dar fe de la firma o firmas de un documento, sin entrar a
orientar sobre la redaccion del documento ni asesorar a las partes. Es necesaria solo
una cultura general y algunos conocimientos legales, sin necesidad de obtener un titulo
universitario. La autorizacién para el ejercicio notarial en este sistema es temporal,
pudiendo renovarse y se esta obligado a prestar una fianza para garantizar la
responsabilidad en el ejercicio profesional. En este sistema no existe un colegio

profesional y tampoco se tiene protocolo”.”

En este caso, el notario solamente da fe de las firmas que han sido puestas en un

documento, no es profesional universitario y no cumple con las funciones del notario

72 https://jus.com.br/artigos/40467. (Consultado el 13 de mayo de 2017).
™ https://es.wikipedia.org/wiki/Notario. (Consultado el 13 de mayo de 2017).
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latino como asesorar, orientar, modelar, ya referidas en el capitulo primero del presente

analisis; solamente con tener conocimientos generales es suficiente para ser notario.

“En el sistema anglosajon son interesados — solicitor, scrivaner o barrister en Inglaterra,
a attorney and conserllor law en EEUU — que, como asesores sirven solamente el
interés de su cliente redactando el documento; esa actuaciéon, ademas de no conferir fe
publica, es periférica, ya que dan el documento al cliente sin archivarlo. De ahi, como
compensacién de las fragilidades del sistema, florece el mercado del llamado seguro
de titulo, a que recurren sobre todo las empresas y las instituciones de crédito, que
imponen la contratacion de esos seguros a particulares, los cuales soportan los

respectivos costes; este sistema de recurso de contratacion con una aseguradora

encarece la operacion”.”

Utilizado en Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica, no ofrece seguridad juridica
a la propiedad privada, pues el documento se entrega al interesado sin que exista un
archivo seguro para resguardarlo provocando con ello la perdida en cualquier

momento, y resultando mucho mas oneroso por lo que deben comprar un seguro.

“Un notario publico en el sistema juridico del common law, por regla general

unicamente esta autorizado a:

l. Certificar o atestiguar la firma de un documento;

Il. Administrar juramentos;

™ https://jus.com.br/artigos/40467/Notariado_Latino_VS_Anglosajon. (Consultado el 13 de mayo de

2017).
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. Actuar como testigo imparcial respecto a la firma de documentos, y;

V. Realice ciertos otros actos juridicos, dependiendo del ordenamiento juridico del

estado”.”®

El sistema anglosajon no confiere fe publica, pues por el analisis realizado en este
caso, los notarios son personas que avalan firmas en documentos legales los cuales

Unicamente pueden servir como prueba testimonial.
3.1.4. Sistema latino y la fe publica notarial

“E| Sistema latino, llamado también Sistema Francés o Sistema de Notariado de
Profesionales Publicos, se caracteriza principalmente porque quien ejerce el notariado
es un profesional del Derecho con grado universitario. Es comin que en este sistema el
notario pertenezca a un colegio profesional. La responsabilidad en el ejercicio

profesional en este sistema es personal.

El ejercicio puede ser cerrado, limitado o numerario; si tiene limitaciones territoriales o
de numero abierto, ilimitado o de libre ejercicio; si no tiene dichas limitaciones. El
ejercicio del notariado en este sistema es incompatible con cargos publicos que lleven
aneja jurisdiccién, asi como para ciertos funcionarios y empleados de la administracion
publica. El notario en este sistema desempefia una funcién publica pero no depende
directamente de autoridad administrativa alguna, aunque algunas de sus actuaciones

son las de un funcionario publico. Ademas, en este sistema existe un protocolo notarial

® nttp: //biblioteca -fag.blogspot.com/2011/11/notario-publico-anglosajon.html. (Consultado el 27 de

mayo de 2017).
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en el que se asientan todas las escrituras que autoriza.

El notario en el sistema latino da autenticidad a los hechos y actos ocurridos en su
presencia, por poseer fe publica. También tiene funciéon de recibir e interpretar la

voluntad de las partes, dandole forma legal, al redactar el instrumento publico”.”®

Se caracteriza principalmente porque el notario, debe ser un profesional del derecho
egresado de una universidad, no depende en forma directa de la administracion publica
pero ejerce una funciéon publica y por ello existe control necesario hacia éste, las
funciones del notario tienen como finalidad prevenir un conflicto que se pueda dar y
principalmente otorga autenticidad a los hechos y actos que ocurren en su presencia
pues posee la fe publica que le es delegada por el Estado, recibe e interpreta la

voluntad de las partes dandoles forma legal.

“El sistema de notariado de tipo latino impera en mas de setenta paises como en
Espafia, ltalia, Francia, Portugal, Alemania, China, Canada, Japon, la totalidad de

Ameérica del Sur”.”’

Es el que mas se utiliza en la mayoria de paises pues ha ayudado a suplir la necesidad
que tiene la poblacion de poder realizar sus contratos privados ante un profesional que
ejerce una funcion publica, sin depender directamente de la administracion publica;
logrando con ello la descarga de trabajo para la administracion pubica, resolver asuntos

antes de que surja el litigio y facilitando a la poblacion la realizacién de sus negocios

juridicos.

® https://es.wikipedia.org/wiki/Notario. (Consultado el 13 de mayo de 2017).
" http://dnotarial.blogspot.com/2008/04/sistemas-funcionales.html.(Consultado el 13 de mayo de 2017).
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“En lo que respecta a la asesoria y al contenido del documento, el notario es civilmente
responsable delante de las partes e independientemente del Estado, que con la parcela
de soberania que este en si delega se relaciona solamente con la seguridad de los
contratos y no de su contenido, repitiendo, privado, en el cual el Estado no debe ni

puede intervenir”.”®

Tiene responsabilidad civil por la asesoria brindada a sus clientes y porque el contenido
del documento tenga inserta la manifestacion de voluntad expresada por las partes, el
Estado es independiente de esa responsabilidad pues no interviene al momento de

realizar el contrato ya que delega completamente la responsabilidad al notario.

a) Formas en que se puede ejercer el notariado

Existen dos formas en las que el notario puede ejercer su profesion, entre ellas se
encuentra el ejercicio cerrado; esta forma de ejercicio tiene la caracteristica que el

notario solamente puede ejercer su profesion en el territorio de la entidad federativa en

que se encuentra.

“; Puede un notario ejercer una funcién en otro estado de la Republica Mexicana? No.
Los notarios solo pueden ejercer su funcion en el territorio de la entidad federativa
relativa y no pueden ejercerla en el territorio de otro estado. Lo anterior no significa que
no puedan dar fe de actos cuyo objeto sean bienes ubicados en otra entidad, siempre y
cuando el acto se otorgue dentro de la entidad de la que son notarios. Por ejemplo, una

compraventa de una propiedad en Cancun, se puede realizar en la ciudad de México,

® https ://jus.com.br/artigos/40467/Notariado_Latino_VS_Anglosajon. (Consultado el 13 de mayo de

2017).
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siempre y cuando la firma de la escritura se realice en la Ciudad de México”.”®

Para poder entender el ejercicio cerrado se encuentra este ejemplo de la Republica
Mexicana, pues el notario solamente puede ejercer sus funciones en el territorio de la
entidad federativa que se encuentre, no puede ejercerlas en otro estado de la
Republica, entonces, el ejercicio cerrado que también se le conoce con el nombre de
limitado o numerario, se caracteriza porque el ejercicio profesional tiene limitaciones

territoriales dentro del pais que se va a aplicar.

También conocido con el nombre de ilimitado o de libre ejercicio, se encuentra el
ejercicio abierto; en esta forma de ejercer el notariado no existen limitaciones
territoriales, este es el caso de Guatemala ya que el notario puede prestar sus servicios

profesionales en todo el pais.
b) Caracteristicas esenciales

Entre las caracteristicas se encuentra la fe publica, esta caracteristica objeto del

presente estudio, es esencial en el sistema latino.

“La caracteristica esencial de nuestro notariado es que, al producto realizado por el
Notario, o sea al documento esta ligada la llamada fe publica que los notarios del area
lingliistica francesa prefieren denominar autenticidad. Este efecto, esencial para
corﬁprender nuestro notariado se encuadra en el sistema de pruebas de nuestros
derechos. El juez no es totalmente libre de apreciar las pruebas que se le presenten en

el proceso, sino que el documento hecho por notario llamado documento publico, hace

™ www.notariadomexicano.org.mxl/notariado/notario.html. (Consultado el 27 de mayo de 2017).
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fe”.%

No tendria razén de ser el derecho notarial sin la fe publica pues es parte de su
esencia. La segunda caracteristica es aquella que identifica al notario como profesional

y la circulacion del documento en el tréafico juridico.

“A medida que la propiedad se va extendiendo y la tierra y las viviendas de ser de unos
pocos van pasando a ser de muchos va adquiriendo creciente importancia la necesidad
de que las transacciones que recaen sobre los bienes, se hagan de forma segura y su
prueba en el trafico juridico se hagan de forma indubitada y esto, en los paises de

notariado latino se consigue mediante la existencia combinada de la institucion notarial

y su complemento de la institucion registral.

El verdadero servicio y la principal eficacia del notariado latino es poner al servicio del
trafico juridico una persona, profesional independiente, experto en derecho e imparcial
que interviene en las transacciones juridicas dotandolas de seguridad de tal forma que
quien adquiera por este medio tenga racionales probabilidades de adquirir con

seguridad, ademas de las ventajas, en el supuesto de discutirse su derecho de los

efectos de la fe publica”.®’

Con el fin de brindar seguridad a las transacciones juridicas, existe la institucion
notarial la cual para brindar eficacia en el trafico juridico le confiere al profesional la
autoria del documento, la independencia e imparcialidad en su actuacion pues debe

asesorar a las partes sin perjudicar a ninguno de ellos. La institucion registral,

% nitp://biblio.juridicas.unam.mx. (Consultado el 13 de mayo de 2017).
8 Ibid.
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vinculada de forma directa a la institucion notarial brinda seguridad a los hechos o

actos autorizados ante notario.

3.2. Similitudes y diferencias entre los sistemas notariales anglosajon y el

latino

Entre estos dos sistemas que son los que se ejercen en la actualidad, existen muy
marcadas diferencias; por lo que las similitudes son fuera de la funcioén especifica como

notario. Entre las similitudes se encuentran:

a) En ambos sistemas se puede ejercer el notariado de una forma independiente o Si
fuera el caso trabajar en relacion de dependencia para alguna institucion publica o

privada.

b) Al trabajar de una forma independiente tienen un horario libre para ejercer el

notariado y no dependen de las érdenes de un patrono.

c) Ambos necesitan de autorizacién estatal para ejercer; la del notario sajon es
temporal y renovable, mientras que la del notario latino se puede perder de forma

temporal atendiendo a los presupuestos legales que se le imponen.

d) En ambos sistemas notariales se autentican las firmas de los otorgantes, siendo

esta la principal y Unica funcion en el sistema anglosajon.

Las diferencias entre ambos sistemas son bastante pronunciadas, por lo que se

presentan, cada una en particular con el fin de entender las diferencias.
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El sistema anglosajon cuenta con las siguientes caracteristicas:

a) El notario es fedante o fedatario dando fe de la firma o firmas del documento; no

tiene titulo universitario, solamente algunos conocimientos legales.

b) Debe prestar fianza para garantizar la responsabilidad en el ejercicio profesional.

c) No se necesita ser profesional con grado universitario.

d) No hay colegio profesional; no hay protocolo, entregan el documento al cliente.

e) A los documentos elaborados por este notario, no se les confiere fuerza probatoria,
pues primordialmente se encargan de la certificaciéon de las firmas y la autoria de

los mismos es imputada a las partes.

f) Los notarios no desempefian una funcion publica.

g) No existe un sistema de registro, por lo que se realiza una investigacion no

obligatoria.

h) Los derechos de las partes se declaran ante las instancias judiciales.

El sistema latino, cuenta con las siguientes caracteristicas:

a) El Articulo 1 del Cadigo de Notariado, sefiala: “El Notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a

requerimiento de parte”. El notario otorga autenticidad a los hechos y actos
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ocurridos a su presencia por poseer fe publica.

b) La responsabilidad es personal. Desde el momento en que el notario da fe de haber
leido el instrumento, lo ratifica, acepta y firma, se deja clara la responsabilidad
personal que tiene el notario en este sistema. Regulado por la legislacion

guatemalteca, en el Articulo 29, numerales 10 y 12 del Cddigo de Notariado.

c) Debe ser un profesional del derecho con titulo universitario.

d) Existe un colegio profesional al que estan obligados a agremiarse, existe protocolo,
y el notario es depositario del protocolo original. Regulado segun Articulo 90,

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y Articulo 8, Cdbdigo de

Notariado.
e) Los documentos autorizados por notario tienen fuerza probatoria plena.

f) El notario desempefia una funcion publica otorgada por el Estado, pero de forma

independiente e imparcial.

g) Existe un sistema de registro, por medio de este sistema se tiene un control de los

bienes para mayor orden y seguridad.

i) Se promueve mas un sistema de prevencion de conflictos judiciales.

3.3. Ventajas y desventajas del sistema latino

Con el analisis realizado respecto al sistema latino, se logré establecer algunas
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ventajas y desventajas. Entre las ventajas que se han establecido del sistema latino, se

encuentran:

a)

d)

Se le concede a la poblacion accesibilidad para poder realizar sus contratos
privados, evitando la burocracia a la que se somete el particular ante la

administracién publica, cumpliendo asi el principio constitucional de igualdad.

“Existen otras formas de seguridad que un Estado de Derecho tiene que desarrollar:
seguridad social y seguridad juridica. La actividad notarial, encuadrada en el notario
latino, el Unico que se puede llamar notario, constituye una contribucién relevante
para garantizar la seguridad juridica de los particulares, defendiendo los intereses,
patrimonio y tranquilidad de los ciudadanos y fomentando un estado de certeza

colectiva, propicia al progreso y la inversion”.®?

El sistema latino, le brinda seguridad juridica al patrimonio de la poblacién, pues la

institucion notarial que se complementa con la institucion registral otorga doble

proteccién a la propiedad privada.

La confianza en todo el proceso por parte del particular en cuanto a la asesoria que
obtiene, ya que el notario tiene la capacidad y preparacién para realizar lo que se le
solicita y a su vez esta consciente de que es responsable de forma personal por la

fe publica de que esta investido.

“Sucede que el notario, al tener como misién prevenir conflictos e imprimir

seguridad a las relaciones juridico-privadas, es también un factor de incentivo a la

82 hitps://jus.com.brartigos/40467/Notariado_Latino_VS_Anglosajon.(Consultado el 13 de mayo de 2017).
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inversion, ya que promueve confianza de los agentes econdmicos en el sistema
juridico, confiriendo una certeza juridica a los contratos que previene el conflicto, y
de esta forma, tranquiliza quien negocia y promueve la paz social”.®®

El notario, cuando cumple con su funcién notarial de recibir, interpretar, y plasmar la
voluntad de las partes en el instrumento publico, previene el conflicto pues les

ofrece a sus clientes las opciones legales con las cuales pueden resolver las

situaciones presentes y las que se puedan dar en sus negocios juridicos.

“El notario ejerce una funciéon decurrente de la soberania del Estado, le son
atribuidas competencias en el ambito de la fiscalizacién del cumplimiento de
obligaciones fiscales y del combate a la corrupcién, al blanqueamiento de capitales

y al terrorismo”.%*

El notario como profesional del derecho, interviene entre el fisco y la poblacién al

momento de cumplir con las obligaciones fiscales que nacen del negocio juridico

realizado.

Entre las desventajas que se establecieron se encuentran las siguientes:

a)

“Otro tema destacado en los citados informes y que se considera un grave defecto
de nuestro sistema de transmision inmobiliaria es la falta de coordinacién entre la
Notaria y el Registro. Una persona puede en Espafia comprar un inmueble y

encontrarse que en el periodo que va desde su adquisicion hasta la presentacion en

83
84

Ibid.
Ibid.
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el Registro han ingresado en éste, bien otra compraventa distinta, bien una carga o

un embargo”.®°

No existe un tiempo limite para inscribir los bienes a los registros que proceda
inscribir, y al existir el principio de prioridad, segun el derecho registral, provoca que

las personas pierdan sus bienes al carecer de conocimientos legales.

b) El sistema latino ha llegado a descentralizar los contratos entre particulares
facilitando el acceso a la mayoria de la poblacién, pero la fe publica delegada a los
notarios ha sido motivo de corrupcion dentro del gremio perjudicando a las personas

que carecen de recursos econdémicos para poder proteger sus bienes.

En resumen, el sistema notarial latino, que es por el que la legislacién guatemalteca se
rige, es el adecuado para el fin que le ha sido dado, el cual es el de suplir la necesidad
que tiene la poblacion de realizar sus contratos privados de una forma mas practica y al

mismo tiempo descargar el trabajo de los juzgados delegandolo a los profesionales.

8 http://biblio.juridicas.unam.mx. (Consultado el 13 de mayo de 2017).
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CAPITULO IV

4. Falta de certeza juridica en algunos actos o contratos autorizados por

notario

La humanidad en general, desea tener reconocimiento, ganar, competir, codiciar y
muchas otras situaciones similares que son parte de crecer como persona y que si se
logran con esfuerzo propio y valores morales pueden hacer de esa persona alguien de

bien para la humanidad; pero si carecen de moral, logran sus objetivos perjudicando

grandemente a la sociedad.

Cuando esta situacion se da a nivel profesional, especialmente en la carrera de
abogado y notario, profesion a la que el Estado le ha delegado la funcién notarial
otorgandoles certeza juridica es una situacion que afecta grandemente a la sociedad,

provocando desconfianza hacia los notarios y afectando en gran manera su labor

profesional.

4.1. Objetivos que buscan las instituciones al imponer medidas de seguridad

Entre los objetivos que buscan las instituciones al imponer estas medidas de seguridad,

se encuentran los siguientes:
a) La proteccién a los bienes de la propiedad privada

El esfuerzo que las personas realizan para obtener un lugar donde vivir merece la

proteccidon necesaria, y siendo la propiedad segun el Articulo 464 del Codigo Civil:
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“derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de los limites y con la observancia
de las obligaciones que establecen las leyes”, es una de las razones por la cual las

instituciones publicas y privadas de Guatemala tienen medidas de seguridad.

b) Proteger los intereses economicos de las personas que solicitan los servicios

profesionales de los notarios

El nimero de abogados y notarios que en la actualidad existe es bastante elevado,
esto trae como consecuencia la competencia entre los mismos, provocando que la
calidad del trabajo se vea influenciada dependiendo del cobro de honorarios. Con el fin
de proteger sus bienes, las personas muchas veces adquieren deudas elevadas o por
el contrario con el fin de obtener sus bienes; exponen sus propiedades por un precio
menor obteniendo como resultado un trabajo inconcluso, la perdida de sus bienes o
concluyendo en que quien tiene la posibilidad econémica de pagar los costos deja

desposeidos a quienes por derecho podrian adquirir lo que les corresponde.

Al hacer referencia a la proteccion por la que velan estas instituciones, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala impone al Estado en su parte dogmatica,
Articulo 1 la proteccion a la persona, teniendo como fin supremo la realizacion del bien
comun; en el Articulo 2 sefiala que es su deber garantizar la vida, la libertad, la justicia,

la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

c) Proteger la honorabilidad de los notarios

La seguridad que algunas instituciones proveen ante los actos y contratos sujetos a

inscripcion ante las mismas, puede incomodar a los notarios pues la libertad que el
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Estado les otorga para ejercer su profesion se ve limitada ante estas circunstancias; sin
embargo, esta situacion muchas veces les favorece ya que no facilmente puede
cualquier persona usurpar el nombre del notario con actos andémalos pues en algunas
de estas instituciones se cuenta con medidas de seguridad previsoras ante cualquier
eventualidad que pudiera darse. Esta situacion protege tanto a la sociedad en general,

asi como a los notarios en particular, otorgandoles proteccion a ambas partes.

4.2. Regulacién legal que otorga el Estado para la proteccién de la fe publica

notarial

Los legisladores guatemaltecos se han preocupado en cumplir con lo que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala expone en el Articulo 1: “Proteccién
a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a su

familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

En Guatemala existen leyes que si se ejecutaran a cabalidad cumplirian con el bien
comun para la humanidad. Dentro de la legislacién guatemalteca se encuentran varias
leyes con la cual los legisladores han tratado de proteger a la poblacion de los abusos
que pudieran cometer algunos notarios por el poder delegado en ellos, asi como
también el mal uso que se le puede dar a la certeza juridica que ostentan los notarios

por parte de cualquier persona que obre de mala fe. Entre estos se encuentran:

4.2.1. Cédigo de Etica Profesional

Desde los considerandos de éste cédigo se puede observar que se hace referencia a

las multiples actividades que realizan los abogados y notarios las que deben traducirse
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en leales, eficientes y honorificos servicios prestados a la comunidad; que los servicios
profesionales, en su diversidad de actividades, deben dirigirse a conseguir justa,
pacifica, arménica y funcional convivencia del conglomerado social, y deben prestarse
ajustados a claras normas éticas y morales, que exigen de cada profesional honor,
decoro, rectitud, respeto y dignidad en todas y cada una de sus actuaciones, dignidad
profesional que exige de cada miembro una conducta recta y ejemplar, pues debe ser

un paradigma de honestidad.

En el capitulo primero se detallan los postulados para ejercer la profesiéon de abogado y
notario, que son los siguientes: la probidad, la prudencia, la independencia, la

veracidad, la eficiencia.

Muy importante lo referente al capitulo Il del mismo Caédigo, el cual muestra una serie
de normas generales que deben seguir los abogados y notarios y entre las mas
importantes se encuentran, la absoluta libertad para aceptar o rechazar los motivos en
que se solicite su patrocinio, la obligacion de defender gratuitamente a los pobres, la
independencia de la defensa, que el objeto primordial de toda acusacion es corregir
que se haga justicia y no la necesaria condena del acusado, guardar el secreto
profesional, estimacién del monto de honorarios, la censura del contrato cuota-litis y por

ultimo la responsabilidad de responder por su negligencia, error inexcusable o dolo.

Estas normas le otorgan a los profesionales y a su cliente, que el servicio prestado por
el profesional se realice con trasparencia y justicia; con la salvedad que el profesional
tiene responsabilidad por las consecuencias de sus actos, protegiendo a los

particulares de cualquier abuso que se pueda dar por parte del profesional.
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En el capitulo VIl se establecen las normas especificas para los notarios, ya que casi

en todo el Codigo se hace referencia Unicamente al abogado, pero este capitulo aclara

que el mismo se extiende a los notarios.

Haciendo referencia al notario, sefiala que el mismo debe observar siempre el deber

ético de la verdad y la buena fe; y fidelidad a la ley en todo documento que autorice.

En el mismo capitulo se encuentran las prohibiciones que tiene el notario en el ejercicio

de su profesidn, muy importante en el presente analisis y las que son:

a)

d)

Obligar directamente o indirectamente al cliente a utilizar sus servicios notariales;
facilitar a terceros el uso del protocolo; ocultar datos que interesen al cliente o a las

partes del acto o contrato.

Retener indebidamente documentos que se le hubieren confiado o negarse a
extender la constancia correspondiente, sin causa justificada; emitir o demorar
indebidamente la entrega de testimonios, copias o constancias de los instrumentos

que hubiera autorizado.

Omitir o demorar el pago de impuestos cuyo valor se le hubiese entregado o
negarse a extender la correspondiente constancia; desfigurar los negocios juridicos

que celebren los interesados; autorizar contratos notoriamente ilegales.

Modificar injustamente los honorarios profesionales pactados; retardar o no prestar
el servicio que se le hubiere pagado parcial o totalmente; cobrar, sin causa

justificada, honorarios inferiores a los preceptuados por el arancel; y, beneficiarse
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en forma directa o indirecta de las violaciones a la libertad de contratacién en que .-

incurren algunas instituciones.

El capitulo VIII, hace referencia a la deontologia juridica la cual es la que da origen este
Cédigo y que es “la rama de la filosofia que trata sobre la moral del abogado y la forma
de actuar con su cliente. El profesional del derecho tiene que defender los intereses de

su patrocinado actuando siempre con la verdad y teniendo en cuenta su ética

profesional”.®

El Cédigo de Etica Profesional se refiere a la deontologia como el conocimiento,
observancia y difusién de los deberes éticos; el claro conocimiento del concepto de
justicia que debe tener todo abogado y notario, virtud que debe acompafarse de la
observancia, divulgacién y difusion de los deberes morales de los abogados, notarios y
en general, de los servidores del derecho. Asimismo, recomienda a las Facultades de
Ciencias Juridicas y Sociales de derecho de las universidades del pais que se
introduzcan, en los pensum de estudios, cursos de deontologia juridica; que sus
catedraticos en cada asignatura reflexionen con sus alumnos sobre los aspectos éticos

del caso, situacion o conflicto que sea motivo de estudio.

También incluye al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala institucién que debe
propiciar conferencias, seminarios y cualquier otro tipo de actividades sobre aspectos

de deontologia juridica, ademas queda obligado, a efectuar publicaciones sobre esa

tematica.

8 http://www.icalba.com/Conclusiones-Deontologicas-Deontologia-Juridica_es_1_40.html. (Consultado

el 19 de julio de 2017).
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En el capitulo IX se encuentra la obligatoriedad de la observancia de este Cédigo.
Sefala que las normas contenidas en él son obligatorias para todos los abogados y
notarios; y que el profesional que se inscriba en el colegio debera hacer promesa

solemne de cumplirlas.

Se sefiala la actitud que los profesionales deben tomar en su labor diaria como
abogados y notarios, desde los considerandos como cada articulo muestran la
previsibilidad que se ha tenido, tomando en cuenta que son personas sujetas a
equivocarse de cualquier forma. Regula las normas generales, especificas y las
prohibiciones para el notario en las cuales la protecciéon a la poblacién se ve reflejada
claramente; insta a las universidades del pais y al Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala para que colaboren con la implementacion de la deontologia juridica, tanto

a estudiantes como a profesionales.

4.2.2. Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria, Decreto numero 72-2001 del

Congreso de la Republica de Guatemala

Los profesionales que han egresado de las diferentes universidades, que hubieren
obtenido los titulos de abogado y notario o el grado de licenciatura, tienen la obligacién

de colegiarse en el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, para poder ejercer

su profesién.

En el Articulo 1 de la ley se encuentra la obligacion que tienen los profesionales de

colegiarse. El incumplimiento en el requisito de la colegiacion antes del inicio de
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cualquier actividad que implique el ejercicio de su profesion, hara responsable

penalmente al profesional, al ejercer una profesién sin estar legalmente autorizado.

También regula que, para el ejercicio de las profesiones universitarias, los
profesionales deben cumplir ciertos requisitos, probando con ello ante el colegio la
calidad de colegiado activo y ofreciendo al cliente, la seguridad de que se encuentra

ante un profesional del derecho auténtico. Entre estos requisitos se encuentran:

a) Es imprescindible tener la calidad de colegiado activo, Articulo 5.

b) Colocar visiblemente en el lugar en que normalmente ejerza su actividad, la
constancia que lo acredite como colegiado, permanente o temporal, en tamafio
portable y con la fotografia del colegiado, debera extenderse por el colegio

respectivo, Articulo 7.

Segun el Articulo 5, se entiende por colegiado activo, la persona que, siendo

profesional universitario, cumpla los requisitos siguientes:

a) Haber satisfecho las normas de inscripcion y registro.

b) No estar sujeto a sancién por resolucién y registro.

c) Estar solvente en el pago del impuesto sobre el ejercicio de las profesiones
universitarias, impuestos gremiales, cuotas de colegiacién y previsionales, tanto

ordinarias como extraordinarias.

d) Cumplir los créditos profesionales anuales que cada colegio reglamente.
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El Articulo 6 de la ley establece que la calidad de colegiado activo se pierde sin
necesidad de declaratoria previa, por la insolvencia en el pago de tres meses vencidos

de las cuotas debidas, la que se recobra automaticamente, al cancelar dichas cuotas.

El hecho de recobrar la calidad de activo, no liberara al colegiado de las
responsabilidades civiles y penales en que hubiera incurrido, si estando en calidad de

colegiado inactivo, ejerciera la profesion.

El Articulo 21 regula los derechos de los colegiados, entre los mas importantes se

encuentran:

a) Intervenir con voz y voto en las deliberaciones y decisiones de la Asamblea

General.

b) Ser defendidos en el ejercicio de sus derechos profesionales y gremiales incluyendo

el cobro de sus honorarios apoyados en sus justas demandas.

El Articulo 22 regula las obligaciones de los colegiados:

a) Ajustar su conducta a las normas de la ética profesional, mantener el prestigio de la
profesion; observar las leyes y exigir su cumplimiento, tanto en el ejercicio de la

profesion, como en el desempefio de cargos o empleos publicos.

b) Procurar que las relaciones entre los colegiados se distingan por su lealtad y
respeto; poner en conocimiento del colegio, por medio de su Junta Directiva, la falta

de ética profesional de cualquiera de sus miembros.
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Las clases de sanciones a imponer a los colegiados por quejas ante el Tribunal de

Honor son se encuentran reguladas en el Articulo 26 de la Ley, y son:

a)

b)

d)

Sancién pecuniaria, impuesta por el Tribunal de Honor debe ser un minimo de diez
cuotas ordinarias anuales de colegiacion y un maximo de cien, dependiendo de la

gravedad de la falta y en caso de reincidencia la sancién sera la inmediata superior.

Articulo 28.

Amonestacién privada, se le hace saber al colegiado en privado, el motivo de la

amonestacion.

Amonestacién publica, que debe ser comunicada a todos los miembros del colegio,
a las autoridades correspondientes y publicadas en el diario oficial y en otro de

mayor circulacion del pais, Articulo 29.

Suspension temporal, no podra ser menor de seis meses ni mayor de dos afnos,

Articulo 26.

Suspensién definitiva, esta conlleva la pérdida de calidad de colegiado activo;
siempre que se relacione con la profesiéon y la decision sea tomada por las dos
terceras partes de los miembros del Tribunal de Honor y ratificada en Asamblea
General, con el voto de por lo menos el diez por ciento del total de colegiados

activos, Articulo 26.

Se establece la responsabilidad que tiene el colegio en cuanto a los derechos y

obligaciones de sus agremiados, principalmente velando porque cumplan con las
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normas que se encuentran el Codigo de Etica Profesional y sancionandolos por la

violacion a estas normas, asi como a las establecidas en el propio cédigo.

4.2.3. Coédigo de Notariado, Decreto nimero 314 del Congreso de la Republica

de Guatemala

En este Codigo los legisladores guatemaltecos, se han preocupado por prevenir
situaciones futuras en cuanto a la certeza juridica de la cual esta investido el notario,
imponiendo una serie de requisitos que debe cumplir y sin los cuales no puede ejercer

su profesion. Entre estas se encuentran:
a) Requisitos para ser notario, causas de inhabilitacién e incompatibilidad

Estos requisitos, muestran que la calidad de notario no la puede tener cualquier
persona y por lo mismo la exigencia para ello, requiere también de las causas pdr las
cuales un notario debe ser inhabilitado y las personas que no pueden ser notarios o
sea quienes son incompatibles con la profesién. Ya han sido expuestos en el capitulo

primero, por lo que no se hace referencia de los mismos.
b) Formalidades y prohibiciones en cuanto a la elaboracién del protocolo

Estas formalidades y prohibiciones que se exigen al notario, son necesarias e
indispensables para la elaboracién del instrumento publico pues, en las mismas, se
encuentran detalles minuciosos con el fin de que exista transparencia en lo que alli se
estipula, asi como también se establecen situaciones que el notario no debe realizar al

momento de su elaboracion. Todas las formalidades y prohibiciones que se encuentran
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en el Cédigo de Notariado son importantes, estas se encuentran en los Articulos 13,
16, 19 y 22; en ellas se encuentran requisitos que otorgan al derecho notarial
formalidades en las cuales se puede deducir la intencion clara del legislador el cual es

evitar el mal uso que se le pueda dar a los instrumentos después de autorizados.

Entre algunos requisitos a manera de ejemplo y para mayor comprension, se pueden

mencionar:

— Los instrumentos publicos se redactaran en espafiol y se escribiran a maquina o a
mano, de manera legible y sin abreviaturas; llevaran numeracién cardinal y se
escribiran uno a continuacion de otro, por riguroso orden de fechas y dejando, de
instrumento a instrumento, so6lo el espacio necesario para las firmas; el protocolo

llevara foliacion cardinal, escrita en cifras.

— En el cuerpo del instrumento, las fechas, numeros o cantidades, se expresaran en
letras; la numeracion fiscal del papel sellado no podra interrumpirse mas que para la
intercalacion de documentos que se protocolen; o en el caso de que el Notario

hubiere terminado la serie.

Leyendo solamente algunos, se puede verificar la formalidad que conlleva el autorizar
un instrumento publico, por lo mismo es indispensable ser profesional para conocerlos

y cumplir con ellos.
c) Obligaciones inmediatas a la elaboracién del instrumento publico

Estas obligaciones se encuentran dispersas en el Cddigo de Notariado, Articulos 37
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b

literal a), 38, 67, 69, 70 y en la Ley del Impuesto Unico sobre inmuebles, Articulos 43 y S

27 numeral 2), por lo que al realizar el analisis de los mismos, se han podido establecer

las siguientes obligaciones:

— Debe extender testimonio, pagando en el mismo el impuesto al que este afecto el
documento cuando corresponda, presentarlo al registro para su inscripcion; y ya

inscrito, entregar a interesado.

— Debe extender también el testimonio especial, que el notario autorizante o quien
deba sustituirlo, entrega al director del Archivo General de Protocolos, en el cual se

cubre el impuesto notarial seguin el acto o contrato que contiene.

— Debe presentar el testimonio al registro correspondiente para su inscripcion, y ya

inscrito; entregar al interesado.

— Presentar los avisos correspondientes; si el instrumento se refiere a bienes
inmuebles presentar copia del testimonio ya inscrito en el Registro General de la

Propiedad, a la direccion de Catastro y Avalto de Bienes Inmuebles y a Catastro

Municipal correspondiente.

El notario al autorizar un instrumento publico tiene que cumplir con estas obligaciones,
ya que las mismas son la prueba fehaciente para el cliente de que el trabajo realizado
por el notario esta completo y es satisfactorio. El sistema de registros que existe en
Guatemala garantiza a la poblaciéon la seguridad juridica que se requiere para

proteccion de la propiedad privada.
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d) Obligaciones mediatas a la elaboracién del instrumento publico

Dispersos también en el Codigo, se encuentran las obligaciones mediatas que tiene el

notario al autorizar un instrumento publico. Entre estas se encuentran:

— Aviso de documentos cancelados, regulados en el Articulo 37 literal b).

— Aviso trimestral; regulado en el Articulo 37, literal c); dentro de los veinticinco (25)

dias héabiles siguientes al vencimiento de cada trimestre del afio calendario.

— Aviso de escritura de ampliacién, modificacién o rescision; esta obligacion notarial

se encuentra regulada en el Articulo 36 y el Articulo 81, numeral 9).

— Aviso cuando el notario sale del pais por menos de 1 afo; regulado dentro del

Articulo 37.

— Entrega de protocolo por inhabilitacién del notario al Archivo General de Protocolos.

Articulo 26.

— Entrega de protocolo por ausencia mayor de un afio al Archivo General de

Protocolos. Articulo 27.

— Entrega de protocolo por fallecimiento; los albaceas, herederos o parientes o
cualquier otra persona que tuviera en su poder el protocolo de un notario fallecido,
lo depositaran dentro de los 30 dias siguientes al fallecimiento en el Archivo General

de Protocolos. Igualmente, al asentarse la partida de defuncién, el Registrador civil
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estd obligado a dar aviso inmediatamente al director del Archivo General de

Protocolos. Articulos 23 y 24.

— Testimonio del indice del protocolo; es importante pues en caso de pérdida total de

protocolo es Util para la reposicién del mismo. Regulado dentro del parrafo del

Articulo 92.
— Cierre del protocolo. Articulo 12.
— Adjuntar los atestados de instrumentos publicos autorizados. Articulo 17.

— Empastar el protocolo para su depésito y conservacion a que esta obligado el

notario, dentro de los 30 dias siguientes a su cierre. Articulo 18.

Estas obligaciones se relacionan mucho con el depésito y conservacioén de protocolo,
también con los avisos que el notario debe enviar al Archivo General de Protocolos;
con ellos se logra tener mejor control de los instrumentos que han nacido a la vida

juridica y de los que han sido cancelados; siendo responsable directo el notario del

incumplimiento.

e) Consecuencias legales por el incumplimiento de las formalidades en el instrumento

publico

Es el juez de primera instancia el que resuelve respecto al incumplimiento de las
formalidades que debe cumplir el notario, establecidas en el Articulo 74, se encuentran:

“Si el Notario se negare a exhibir la escritura o a extender testimonio, el juez de
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Primera Instancia, previa audiencia que le dara por veinticuatro horas dictara la

resolucién que corresponda”.

El notario debe cumplir con lo que la ley regula, cuando se niega a ello debe justificar

su proceder ante los érganos jurisdiccionales.

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

Guatemala

“Es la facultad de castigar que tiene el Estado como Unico ente soberano (Fundamento
filoséfico del Derecho Penal); es el derecho del Estado a determinar los delitos,
sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las medidas de seguridad en
su caso. Si bien es cierto la potestad de “penar” no es un simple derecho, sino un

atributo de la soberania estatal, ya que es al Estado con exclusividad a quien

corresponde esta tarea”.?’

En el Cédigo Penal se encuentran el delito, el bien juridico tutelado y la sancién o pena
a imponer, pero en este caso, sanciona a las personas individuales haciendo una

marcada diferencia entre los funcionarios publicos de éstos; el notario en este caso es

considerado funcionario publico.

Segun las disposiciones generales del Cédigo Penal, Articulo 1 y numeral segundo;
regula: “Para los efectos penales se entiende: 2°. Por funcionario publico quien, por

disposiciéon de la ley, por eleccion popular o legitimo nombramiento, ejerce cargo o

87 https://es.slidershare.net/mmcastillopalencia/derecho-penal-guatemalteco. (Consultado el 25 de enero

de 2018).
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mando, jurisdiccion o representacion de caracter oficial. Los notarios seran reputados "

como funcionarios cuando se trate de delitos que comentan con ocasién o con motivo

de actos relativos al ejercicio de su profesién.”

Este Codigo senala cual es el momento que al notario se le puede considerar
funcionario publico, dejando claro que el momento serd cuando cometan algun delito
relacionado con su profesion. Tanto el notario como el cliente que requiere los servicios
del mismo, pueden cometer delitos en el mismo acto o contrato; pero para los efectos
de este estudio se haran referencia solamente a los delitos que el notario puede

cometer, todos regulados en el Cédigo Penal:

Revelacion del secreto profesional; este se encuentra en el Articulo 23, de los

delitos contra la libertad y seguridad de la persona (bien juridico tutelado).

— Delito de falsedad material, regulado en el Articulo 321, de los delitos contra la fe

publica y el patrimonio nacional (bien juridico tutelado), de la falsificacién de

documentos.

— Delito de falsedad ideol6gica, Articulo 322.

— Supresioén, ocultacién o destruccion de documentos, en el Articulo 327.

— Revelacién de secretos, como bien juridico tutelado se encuentran los delitos contra
la administracion publica, y, especificamente los delitos cometidos por funcionario o

empleados publicos, Articulo 422.

81


emiimpresos02
Cuadro de texto


Violacién de sellos, regulado por el Articulo 434.

Responsabilidad del funcionario; en el Articulo 437, regula la responsabilidad del
funcionario con respecto a su intervencion como notario para autorizar un

matrimonio.

Inobservancia de formalidades en cuanto al matrimonio, regulado en el Articulo 438.

Cohecho pasivo, especificamente en el Articulo 439.

Cohecho activo; este delito, es uno de los que se puede cometer contra un

funcionario publico, aunque no lo cometa el notario es importarte anotarlo; el

Articulo 442.

El delito de malversacion, siempre referente a los delitos contra la administracion

publica, en el Articulo 447.

El delito de perjurio, que se encuentra dentro de los delitos contra la administracion
de justicia, Articulo 459, pero en este caso, es otro de los delitos cometidos por la

parte o partes que solicitan los servicios profesionales o algun auxiliar del mismo.

Falso testimonio; al igual que el parrafo anterior Articulo 459, es un delito contra la
administracion de justicia, pero este no es cometido por el notario sino por la

persona que solicita los servicios profesionales o sirve a las partes contratantes

como auxiliar.
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En Guatemala, si esta protegido legalmente el mal uso que se le pueda dar a la fe
publica notarial, tipificando los delitos que pueda cometer en sus funciones como
notario, sucede que a pesar de ello la corrupciéon que existe en el pais por parte de
algunos notarios, funcionarios o empleados publicos y de personas particulares, no

permite que exista una verdadera certeza juridica.

4.3. Instituciones encargadas de velar porque se cumpla lo legislado

exclusivamente para el notario en Guatemala

El Estado velando por el bien comun, ha creado instituciones las cuales se encargan de
velar porque el notario cumpla con las obligaciones que la ley estipula, éstas estan
obligadas a controlar la funcién notarial con el objeto de que se cumpla con lo

establecido en la legislacion, ya que al llevar a cabo su funcién colaboran con la

transparencia en el que hacer notarial.
Entre estas instituciones se encuentran:
4.3.1. Archivo General de Protocolos

Regulado en el Articulo 78 del Cédigo de Notariado que establece: “Al Archivo General
de Protocolos, dependencia de la Presidencia del Organismo Judicial, le corresponde
registrar los mandatos judiciales, recibir y conservar los expedientes extrajudiciales de
jurisdiccion voluntaria, los testimonios especiales de escrituras publicas autorizadas por
los Notarios del pais y los Protocolos que en él se depositen por fallecimiento,

impedimento o ausencia del notario”.
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Estas son atribuciones que de una forma general el Articulo precedente establece que
esta institucidon debe cumplir, pero al realizar el analisis correspondiente en la ley y
directamente en el Archivo General de Protocolos, existen importantes situaciones en
las que el Archivo General de Protocolos interviene y las cuales colaboran con el
control que se encuentra legalmente establecido para los notarios en el pais y las

cuales se presentan a continuacion.
a) Deposito y custodia del protocolo

Segun la legislaciéon el notario que es quien autoriza instrumentos publicos, tiene la
responsabilidad de ser depositario del mismo y de su conservacion, o sea de

custodiarlo y devolverlo cuando no pueda, no quiera o no deba tenerlo.

El Archivo General de Protocolos a su vez es el encargado de conservar el protocolo
en los casos que el notario no pueda hacerlo; siendo esta una forma de proteccion y
seguridad para los documentos que el notario autoriza. Esta obligacion se encuentra

regulada en el Articulo 81 numeral 4 del Cédigo de Notariado.

En cuanto a la custodia del protocolo, el Articulo 81, numeral 10, también le confiere la
atribucion al director del Archivo General de Protocolos; estableciendo que no esta
permitido que sean extraidos, aun con orden de autoridad judicial, los protocolos,
testimonios y documentos del archivo. Si la autoridad cualquiera que fuere, tuviere que
practicar alguna diligencia, la debe verificar en el propio archivo, a presencia del

director el cual firmara el acta.
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Existen en la ley diferentes motivos por los cuales el notario puede o debe depositar el
mismo reguladas en el Cédigo de Notariado; entre las que se encuentran: cuando el
notario fallece, Articulo 23; cuando el notario se ausentare del pais por un tiempo

mayor a un afo, Articulo 27; y, por inhabilitacién del notario o si €l asi lo deseare,

articulo 26.

El notario es depositario del protocolo, pero existen situaciones en las cuales esta
obligado él o si en caso falleciera, alguien mas a depositarlo en el Archivo General de

Protocolos con el fin que no se haga mal uso del mismo.

b) Revision del protocolo

Entre las atribuciones del director del Archivo General de Protocolos en el Articulo 81
numeral 2 del Cédigo de Notariado: “2. Practicar la inspeccion de los protocolos de los

notarios que residan en la capital y en los municipios del departamento de Guatemala”.

La legislacidon estipula que el director del Archivo General de Protocolos, y en los
departamentos los Jueces de Primera Instancia, tienen a su cargo la inspeccion y
revision de los protocolos; esta debe hacerse en presencia del notario, también el
presidente del Organismo Judicial estd facultado para nombrar anualmente a los
notarios colegiados activos que sean necesarios para practicarla, Articulo 84 Cédigo de
Notariado. Existen diferentes clases de revision, estas, se encuentran dispersas en el

Cadigo, entre ellas estan:

— Revision ordinaria, regulada en el Articulo 86, la haran los delegados del Archivo

General de Protocolos una vez al afio en presencia del notario.
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— Revisién extraordinaria, el Articulo 86 establece que esta revision se hace en

cualquier momento, siempre que lo mande la Corte Suprema de Justicia y en

presencia del notario.

— Revisidn especial, el Articulo 21 sefiala que este tipo de revision es llamada
especial pues solamente por delito cometido utilizando el protocolo notarial y en
caso de averiguacion sumaria se debe realizar, Unicamente el inspector de

protocolos esta facultado para revisar totalmente el registro notarial.

- Revisiéon post mortem, segun el Articulo 23, como su nombre lo indica, esta se

realiza cuando el notario que es depositario del protocolo fallece.

Estas revisiones se realizan con el fin de establecer que el notario haya cumplido con
todos los lineamientos que se establecen legalmente para su uso y verificar que no

exista ninguna anomalia que pueda perjudicar los intereses de los particulares.

c) Extraccion del protocolo

Como ya se vio, el notario es depositario del protocolo a su cargo, pero las escrituras
que autoriza pueden consultarse por cualquier persona que tenga interes, siempre que
sea en su presencia y no se refiera a testamentos o donaciones por causa de muerte,

mientras vivan los otorgantes, Articulo 22 Cédigo de Notariado.

La legislacion ha regulado esta atribucion al director del Archivo General de Protocolos
en el articulo 81 numeral 3 de la siguiente manera: “3. Exigir la entrega de los

protocolos de conformidad y en los casos establecidos por esta ley”.
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Existen algunas veces que el notario se niega a exhibir las escrituras publicas no

teniendo causa justificada, lo cual genera cierta incertidumbre a la parte interesada; por

lo que el Archivo General de Protocolos debe velar por cumplir con esta atribucion.

Entre los casos de extraccién de protocolo, a los que se refiere nuestra legislacion se

puede mencionar:

Por negativa a la consulta de alguna escritura, se debe acudir a un Juez de Primera
Instancia de su jurisdiccién, se dictara la resolucién que corresponda que puede ser
con apremios legales. Articulo 22 segundo parrafo del Cédigo de Notariado y

Articulo 178 de la Ley del Organismo Judicial.

Por negativa a extender un testimonio y sus ampliaciones sin causa justificada,
siempre recordando la excepcién referente al Principio de Publicidad con respecto a
los testamentos y donaciones por causa de muerte. El solicitante debe acudir a un
Juez de Primera Instancia, para que dicte la resolucién que proceda, y si fuera que
el notario debe extender el testimonio y éste no lo hiciere ordenara la ocupacién del
tomo respectivo y nombrara el notario que lo extendera en su lugar. Articulo 74 y 81

numeral 1, Codigo de Notariado.

Negativa a la revisidn, el funcionario o inspector de Protocolos lo hara de
conocimiento al Juez de Primera Instancia que corresponde, quien le dara audiencia
de veinticuatro horas al notario para que se justifique y al dictar resolucion. Articulo

86 Codigo de Notariado.

d) Rendir informes que le pidieren los tribunales y dar parte a la Corte Suprema de
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Justicia por infraccion al Articulo 37, inobservancia de la ley e irregularidades que

encontrare al inspeccionar y revisar. Articulo 81, numeral 5 Cédigo de Notariado.

e) Recibir y conservar los documentos como indices, testimonios especiales, avisos
notariales y extender recibo de los mismos a los notarios. Realizar la razén de cierre
y el indice de los protocolos que le hayan sido entregados, cuando el notario no

haya podido cumplir con estos requisitos por causa justificada. Articulo 8, numerales

6,7y12.
f) Registrar los poderes y toda modificacién o revocatoria de los mismos

Para ello, se encuentra dentro del Archivo General de Protocolos el Registro
Electrénico de Poderes, que se encarga de la recepcion y entrega de los mismos; este
registro tiene como caracteristica que no exige al notario el cumplir con la obligacion de

presentar el testimonio con duplicado, Unicamente el original. Articulo 81, numeral 8.
4.3.2. Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala

“El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG) es una asociacion
colegiada reuine a todos los abogados y notarios del pais sin fines de lucro, para que
dichos profesionales puedan ser colegiados y asi ejercer su profesion legalmente al
ambito politico como cualquier otro ambito en el que se desempefie de manera

honorable”.%®

% https://es.wikipedia.org/wiki/Colegio_de_Abogados_y_Notarios_de_Guatemala. (Consultado el 19 de
julio de 2017).
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Los profesionales egresados de las diferentes universidades del pais tienen la
obligacién de colegiarse. Estos colegios profesionales son asociaciones gremiales que
tienen personalidad juridica, su finalidad es la superacién moral, cientifica, técnica y
material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio; regulados
principalmente por la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria, el Articulo 34 y 90 de

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Cédigo de Etica Profesional.

El Articulo 44 del Cédigo de Etica Profesional, regula la obligatoriedad y observancia
del mismo: “Las normas contenidas en este Codigo son obligatorias para todos los

abogados y notarios. El profesional que se inscriba en el Colegio debera hacer

promesa solemne de cumplirlas”.

Los abogados y notarios al colegiarse tienen la obligaciéon de regirse por las normas
contenidas en el Codigo de Etica Profesional, regula las normas éticas y morales con

las que deben actuar los notarios para el ejercicio de la profesion.

Los fines de los Colegios Profesionales, se encuentran regulados en el Articulo 3 del

mismo cuerpo legal: “Son fines principales de los Colegios Profesionales:

a) Promover, vigilar y defender el ejercicio decoroso de las profesiones universitarias
en todos los aspectos, propiciando y conservando la disciplina y solidaridad entre

sus miembros.

b) Promover el mejoramiento cultural y cientifico de los profesionales universitarios;

promover y vigilar el ejercicio ético y eficiente de las profesiones universitarias.
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c) Defender y proteger el ejercicio profesional universitario, combatir el empirismo y la “~... .=

usurpacion de calidad”.

Para poder cumplir con estos fines, el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala
cuenta entre sus 6rganos con la Junta Directiva que es la encargada de velar porque
se cumplan. En la pagina de internet http://www.cang.org.gt/actividades.php le informa
a sus agremiados cualquier asunto de importancia que se relacione con el colegio pues
siendo miembros de la Asamblea General, deben intervenir en cualquier decision que
se quiera tomar. También los mantiene informados con leyes actualizadas de
importancia para los colegiados y les informa de las conferencias que se llevan a cabo

con el fin de cumplir con el mejoramiento cultural y cientifico de sus agremiados.

Los érganos del Colegio se encuentran regulados en al Articulo 8 de la ley: “Los

Colegios Profesionales se integran con los 6érganos siguientes:
a) Asamblea General;

b) Junta Directiva;

c) Tribunal de Honor, y

d) Tribunal Electoral”.

La Asamblea General, es el 6rgano superior de cada colegio y se integra con la reunion

de sus miembros activos, en sesién ordinaria y extraordinaria.

La Junta Directiva, que se encuentra regulada en el Articulo 15 de la Ley y los Articulos
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4 y 13 de los Estatutos del Colegio de Abogados de Guatemala; es el 6rgano ejecutivo, |

le corresponde la representacién legal y tiene a su cargo la direccion del colegio.

El Tribunal de Honor, regulado por el Articulo 19 de la Ley, le corresponde conocer de
las denuncias, instruir la averiguacion y dictar la resolucion, imponiendo las sanciones
cuando proceda, en los casos de haber faltado a la ética, haber afectado el honor y
prestigio de su profesién o haber incurrido en notoria ineficiencia, incompetencia,
negligencia, impericia, mala practica o conducta moralmente incorrecta en el ejercicio
de la misma. Debe de hacer las comunicaciones y notificaciones procedentes y para la
ejecucion de sus resoluciones, debera contar con la colaboracion de la Junta Directiva.
Elaborara y revisara periédicamente, el Cédigo de Etica Profesional del colegio y lo
sometera a través de la Junta Directiva, a la aprobacion de la Asamblea General. El
Tribunal Electoral, es el érgano superior de los colegios en materia electoral y su

funcion no esta supeditada a otro érgano.

Las sanciones impuestas a los colegiados, se encuentran reguladas en el Articulo 26
de la misma Ley: “Las clases de sanciones a imponer a los colegiados por quejas ante
el Tribunal de Honor son: sancién pecuniaria, amonestacion privada, amonestacion

publica, suspension temporal en el ejercicio de su profesion y suspension definitiva”.

Este tema ya agotado en el numeral 4.2.2. del presente capitulo; en él se explican cada
una de las sanciones que se le pueden imponer a los colegiados por lo que ya no se

hace referencia en este apartado.

La Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria faculta al Colegio Profesional a
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denunciar la comisién del delito de Usurpacién de Calidad y Cooperacion con la
Usurpacién en el Articulo 30: “Usurpacién de calidad y cooperacion con la usurpacion.
El colegio profesional que corresponda, denunciara ante la autoridad correspondiente,
a quien se arrogare titulo académico o ejerciere actos que competen a profesionales
universitarios, sin tener titulo o habilitacion especial, o quien, poseyendo titulo
profesional, esté inhabilitado temporal o definitvamente y en consecuencia esté
desautorizado para el desempefio de su profesion y la ejerciere. De igual manera se

procedera contra el profesional que coopere y preste su nombre, firma o sello, a

personas no profesionales.”

El Colegio Profesional como ente que tiene a su cargo el buen funcionamiento del
mismo, esta facultado para denunciar a cualquier persona que usurpe la funcién de
abogado y notario sin tener el titulo facultativo o teniéndolo se encuentre inhabilitado;
esta es una situacién a la cual se le debe de dar un seguimiento frecuente y adecuado
por parte del colegio ya que el mismo ha provocado la pérdida de sus bienes a los
particulares. La colaboraciéon de los notarios al prestar su firma y sello, es una situacion

que se da a diario por lo que debe existir un mejor control.

El delito de usurpacién de calidad se encuentra regulado en el Articulo 336 del Cddigo
Penal de la siguiente manera: “Quien se arrogare titulo académico o ejerciere actos
que competen a profesionales, sin tener titulo o habilitacién especial, sera sancionado
con prisién de cinco a ocho afios y multa de cincuenta mil a doscientos quetzales. Si
del resultado del ilegal ejercicio se derivare perjuicio a tercero, la sancién sefialada en

el parrafo que antecede, se elevara en una tercera parte.”
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En el Codigo Penal se encuentra la pena de prision y a la vez una caucioén econdémica
que se debe cumplir por este delito, los profesionales saben las consecuencias que
puede producir la comisién de este delito, pero también se dan cuenta de la realidad;
no se le da a este delito la importancia que merece pues ayudaria a que el derecho
notarial cumpliera con uno de sus principios como lo es el de fe publica, o sea conferir

certeza juridica a los actos que el notario autoriza.

4.4. Consecuencias y conflictos que surgen entre el profesional que ejerce el

derecho notarial y las instituciones publicas y privadas

Del analisis presentado en el presente capitulo respecto a la legislacion que regula la
actuacion notarial y las instituciones que velan por cumplir con la misma; se puede
establecer que si se encuentra regulada la prevencion, respecto a notarios que pueden

llegar a hacer mal uso de la fe publica notarial.

El Archivo General de Protocolos como institucion encargada de que el notario cumpla
con los requisitos que la ley le exige cuando autoriza un instrumento publico; el Colegio
de Abogados y Notarios de Guatemala, como asociacién que reune a todos los
colegiados, para que puedan ejercer su profesion y proteger su honorabilidad,
sancionando a los profesionales que desvirtien el objetivo de la profesién; pero, a
pesar de ello la falta de credibilidad ante la fe publica notarial se encuentra latente,
provocando con ello que los notarios encuentren dificultades ante las instituciones
pUblicas y privadas para ejercer su profesion. Al realizar el trabajo de campo, se

establecio la problematica que surge entre las dichas instituciones y los notarios:

93



emiimpresos02
Cuadro de texto


4.4.1. Superintendencia de Administracion Tributaria

La Ley Organica de la Superintendencia de Administracion Tributaria, Decreto 1-98 del

Congreso de la Republica de Guatemala, regula en el Articulo 1, que:

“Es una entidad estatal descentralizada, que tiene competencia y jurisdicciéon en todo el

territorio nacional para el cumplimiento de sus objetivos”.

Los objetivos que la Ley establece para la Superintendencia de Administracion
Tributaria, de una forma general, son la recaudacion de los impuestos pagados por los
contribuyentes sujetos a ella y verificar de una manera minuciosa, que se cumpla con el

tributo siendo las personas naturales o juridicas sujetas a estas obligaciones tributarias.

El inconveniente que muestra la falta de confianza que se tiene al notario, sucede al
momento que una persona individual o el representante legal de la sociedad, no tiene
su documento personal de identificacion por cualquier motivo, o en el caso de que no

pueda acudir personalmente y se dé lugar a la intervencion de una tercera persona.

Para la realizacion de cualquier tramite que se quiera realizar, como son entre algunos
la inscripcion de contribuyente, empresa, sociedad, cese de actividades, traspaso de
vehiculos, etcétera; no se puede presentar por ninguna circunstancia una fotocopia

autenticada del documento personal de identificacion.

Esta situacion, provoca que la fe publica que tiene el notario al intervenir en dicho
documento, no otorgue certeza ni seguridad juridica para la institucion publica

perjudicando a las personas que necesitan los servicios notariales.
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4.4.2. Registro de Personas Juridicas

El Ministerio de Gobernacion tiene a su cargo el Registro de Personas Juridicas, el cual
segun el Articulo 3 del Acuerdo Ministerial 649-2006, que sefiala: “Tiene por objeto la
recepcion de todas las solicitudes relativas a la inscripcion, modificacion,

transformacion, fusién, disolucién, liquidacion de las personas juridicas e inscripcion de

los representantes legales”.

Cualquier asunto relacionado ante esta institucion, a las que se refiere el Articulo en
mencion, es de asociaciones civiles no lucrativas, organizaciones no gubernamentales,

sociedades civiles, iglesias, patronatos, sucursales o agencias de entidades extranjeras

y universidades privadas.

En estos casos, la intervenciéon del notario es inevitable en las funciones que tiene el
registro pues debe realizar los instrumentos publicos necesarios para el ingreso de los
expedientes; aqui se encuentra, una de las consecuencias que ha provocado la falta de
credibilidad ante la fe publica notarial, violentandose los principios de forma y de

consentimiento que dieron lugar al derecho notarial.

Esta violacion al principio de forma, se da en el momento que el notario con el fin de
que le operen el ingreso de sus expedientes, debe regirse a las minutas otorgadas por
el registro; desvirtuandose la funcién modeladora del notario y con ello el principio de
forma, pues la adecuacion alk acto la otorga el registro. En cuanto al principio de
consentimiento, las partes con el objeto de lograr inscribir a las personas juridicas ante

dicha dependencia, ratifican y aceptan todo lo que la minuta establezca al igual que el
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notario, debiendo regirse a las normas establecidas por el registro. Con ello se devaltua ~
drasticamente el conocimiento adquirido por el notario en sus afios de preparacion

como profesional.
4.4.3. Unidad para el Desarrollo de la Vivienda Popular UDEVIPO

Esta institucion tiene su fundarﬁento segun Decreto 26-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Adjudicacién, Venta o Usufructo de Bienes Inmuebles
Propiedad del Estado de Guatemala, o de sus Entidades Autbnomas, Descentralizadas
y de las Municipalidades, con fines Habitacionales para las Familias Carentes de
Vivienda, segun el Articulo 1, que establece: “Esta tiene por objeto adjudicar a titulo
oneroso a favor de los integrantes de la familia, los inmuebles cuyo dominio esté
inscrito a favor del Estado o de las Municipalidades y que estén siendo ocupados por
familias en situacion de pobreza econdémica, siempre que los mismos los destinen para

su vivienda”.

Con el fin de ayudar a la poblaciéon de escasos recursos, el Estado les otorgd bienes
inmuebles de su propiedad a bajo costo y con facilidades de pago, el uso del mismo
debe ser destinado para la vivienda, por lo que se cred la Ley destinada para su

cumplimiento.

Segun los Articulos 2 y 3, de la misma Ley: “Corresponde al Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda por medio de la Unidad para el Desarrollo
de la Vivienda Popular —-UDEVIPO- ser el 6rgano competente para resolver y otorgar la

adjudicacion, compraventas o usufructos de fincas o fracciones de fincas propiedad del
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Estado de Guatemala; establecer el precio de venta al contado o al crédito, o del
usufructo si es a titulo gratuito u oneroso, el plazo y demas condiciones, asi como

autorizar que se otorgue la escritura traslativa de dominio o el titulo de propiedad que

corresponda’.

Este ministerio, dependencia del Organismo Ejecutivo delegé sus funciones a la Unidad
para el Desarrollo de la Vivienda Popular, que es donde actualmente se realizan los
tramites correspondientes para obtener el titulo de propiedad de los inmuebles
adjudicados. En esta institucion se logro establecer la violacién el principio de forma, de

consentimiento y agregando a ello lo referente a la extraccién de protocolo de la sede

notarial la cual esta prohibida.

Cuando se solicitan los servicios del notario, con el fin de poder autorizar las escrituras
traslativas de dominio, cancelaciones de patrimonio familiar, cartas de pago, etcétera,
el notario debe adecuarse a la minuta que otorga la instituciéon (principios de forma y
consentimiento), retirar las hojas de protocolo que estan a su cargo de la oficina juridica
(Articulo 20, Cédigo de Notariado) para ingresarlas a la institucién y esperar a que el
representante legal de la misma firme el instrumento publico colocando las palabras

ante mi al final del instrumento desviandose claramente la fe publica de la cual esta

investido.
4.4.4. Registro General de la Propiedad de la Zona Central

El objetivo de esta institucion se encuentra en el Articulo 1124 del Cédigo Civil que

sefala: “El registro de la Propiedad es una institucion publica que tiene por objeto la

97



emiimpresos02
Cuadro de texto


inscripcion, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al dominio y

demas derechos reales sobre bienes inmuebles y muebles identificables”.

Este registro es una de las instituciones en las cuales han implementado las mayores
medidas de seguridad para proteccion de los bienes inscribibles ante el mismo, siendo
su funcién principal todo lo relacionado con los bienes inmuebles de propiedad privada

y algunos bienes muebles, se ha dedicado a cumplir con sus objetivos.

El Articulo 39 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como ley
suprema, garantiza la propiedad privada de la siguiente manera: “Se garantiza la

propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana’.

Toda persona puede disponer liboremente de sus bienes de acuerdo con la ley. El
Estado garantiza el ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que
faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el

progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos.

El Registro General de la Propiedad de la Zona Central vela por proteger esa propiedad
privada, con el pasar de los afios se ha observado que los propietarios de los bienes se
ven desposeidos de lo que tantos afios de esfuerzo les ha llevado; principalmente por
desconocimiento juridico, logran ser engafadas por notarios que Unicamente cuidan
sus intereses econémicos, perjudicando también el prestigio de notarios honorables y
probos. Por esa razoén, la institucién cuenta con un departamento de Seguridad
Registral, el cual se encarga de investigar los documentos que ingresan a la institucion

y que se considera, causan duda en cuanto a situaciones como las siguientes:
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Firmas de vendedores que no coinciden con la que contiene el instrumento con el

que acreditan la propiedad o el que conste en el registro.

Personas de muy avanzada edad, que estén vendiendo su propiedad, corroborando

por ellos mismos si las personas aun viven y si estan en el pleno uso de sus

facultades mentales.

También fundamentandose en la Ley de Inmovilizacion Voluntaria de Bienes

Registrados, tienen medidas de seguridad para las propiedades, facilitdndoles vy

asegurandoles a los usuarios su propiedad, entre ellas estan:

a)

La inmovilizacidén biométrica, por medio de la cual el propietario o representante
legal del bien inmueble se debe presentar personalmente al registro para tomar la
impresién de sus huellas dactilares y asi, realizar la anotacién de inmovilizacién por
un plazo maximo de tres afos; por este medio se asegura la propiedad de las

personas, pues solamente ellos mismos pueden cancelar la inmovilizacion.

Entre las ventajas que ofrece este medio se encuentran; que solamente la persona
que inmovilizo puede cancelar la anotacion protegiéndola de esta forma y, que al
realizar la misma el proceso es mucho mas agil pues no se debe presentar el
dictamen del experto dactilégrafo; incluso, actualmente se esta prestando el servicio
del examen que presta el experto dactilégrafo de forma gratuita con el fin de

colaborar con las personas que no pueden pagar los honorarios.

Entre otras de las medidas de seguridad, esta la toma de muestras de las firmas,

cuando ésta no coincide con la que aparece en el documento personal de
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identificacion o es puesta por personas de avanzada edad; se realiza dentro de la
institucion notificandole al notario por medio de su pagina web que el documento
ingresado se encuentra en el departamento de Seguridad Registral. Cuando las
personas no pueden llegar al registro personalmente por enfermedad o que sean de
muy avanzada edad, los empleados del departamento de seguridad registral llegan
hasta donde se encuentra la persona al igual que con las personas que no pueden

llegar a inmovilizar su propiedad.

c) Y, por ultimo, presta el servicio de mensaje de texto, por el cual los propietarios de
bienes inscritos solicitan al registro que se le informe sobre cualquier documento

que ingrese a la institucion con el fin de realizar alguna modificacion al bien

inmueble inscrito.
4.4.5. Bancos privados del pais

Un banco es una sociedad andnima especial; es especial porque tiene su propia ley
pues esta regulada por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto Numeré 19-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, su objeto es la intermediacion
financiera, que segun el Articulo 3 de la Ley: “Consiste en la realizacién habitual, en

forma publica o privada, de actividades que consistan en la captacién de dinero del

publico”.

Esta captacion de dinero a que se refiere el Articulo citado se logra por medio de
otorgar créditos, préstamos y financiamientos, su finalidad es eminentemente lucrativa.

Es precisamente la actividad a la que se dedica cualquier banco, otorgando créditos en
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donde se encuentra en este caso la intervencion del notario, pues para poder -
otorgarlos es indispensable realizar instrumentos publicos para la inscripcion a los
Registros de la Propiedad principalmente de préstamos hipotecarios y por consiguiente

el otorgamiento de la carta de pago cuando se ha terminado de cancelar la deuda.

Como consecuencia de la falta de credibilidad que existe a la fe publica notarial, se
encuentra al igual que las instituciones publicas mencionadas anteriormente la

violacion a los principios de forma juridica, consentimiento y extraccién de protocolo.

Para el otorgamiento de la carta de pago el notario después de realizar la escritura por
copia textual de una minuta otorgada por el banco; debe dejar las hojas originales del
protocolo que tiene a su cargo en poder del banco por algunos dias hasta que sea
autorizado y firmado por el representante legal del banco, persona que en ningun
momento llega a conocer el notario depositario del protocolo, pero que sin embargo el

notario hace constar que la firma fue puesta ante su presencia.

Y, refiriéndose especificamente al principio de fe publica, este se ve violentado en el
momento que una persona llega a realizar algun tramite al banco, solamente se recibe
como documento de identificacion el documento personal de identificacién original; y
definitivamente por ningun caso aceptan una copia autenticada del mismo, perdiéndose

por completo el objeto de la fe publica notarial.

Estas situaciones son consecuencia del uso indebido que se la da a esta funciéon que
tiene el notario, pues algunos notarios autentican la fotocopia del documento personal

de identificaciéon sin tener a la vista el documento original.
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4.5.

de certeza juridica en algunos actos o contratos autorizados por

notario

La falta de credibilidad ante la fe publica notarial, esta latente en nuestro pais, iniciando
por la poblacién guatemalteca, siguiendo con las instituciones publicas y privadas;
trayendo como consecuencias desvirtuar la funcién notarial, violentando en primer lugar
el principio de fe publica notarial, y llevando a su paso el principio de consentimiento,
de forma y la extracciéon de protocolo del poder del notario regulado en el Cédigo de
Notariado; los cuales son primordiales para todo el sistema notarial latino, perjudicando
principalmente la el quehacer notarial diario. Por estas situaciones, se plantean las
siguientes reformas al Cédigo de Notariado, siendo el objetivo de las mismas recuperar

la confianza y la honorabilidad en la profesién del notario.

4.5.1. Propuesta de reforma del Cédigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso

de la Republica de Guatemala
DECRETO NUMERO -2018
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
CONSIDERANDO:

Que de conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el

Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, siendo su

fin supremo Ia realizacion del bien comun; y son deberes del Estado garantizar a los
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habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona, con lo que se regula la seguridad juridica notarial en

Guatemala.

CONSIDERANDO:

Que el notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en los

que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte.
CONSIDERANDO:

Que el Archivo General de Protocolos en una dependencia de la Presidencia del
Organismo Judicial que organiza y supervisa el ejercicio del Notario en toda la

Republica.
CONSIDERANDO:

La necesidad que tienen los seres humanos de depositar su confianza en una persona
principalmente profesional y con ética para realizar actos y contratos privados que
tienen trascendencia juridica, y la que se ve afectada por la carencia de valores

morales que se ven en desventaja en la profesion de abogado y notario.
CONSIDERANDO:

Que en las distintas instituciones publicas y privadas se puede ver la desconfianza que

existe por los documentos que autorizan los notarios, quienes manifiestan una total

103


emiimpresos02
Cuadro de texto


inconformidad al ver como la fe publica notarial de la que estan investidos es en .~

algunos casos ignorada.

CONSIDERANDO:

Que es necesario recuperar la seguridad juridica notarial y la honorabilidad de la

profesion y del notario.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
DECRETA:

REFORMA AL CODIGO DE NOTARIADO DECRETO NUMERO 314 DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Articulo 1. Se reforma el Articulo 29 numerales 4 y 12, el cual queda asi:

“Articulo 29. Los instrumentos publicos contendran:

4 La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por medio del
documento personal de identificacion o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por
el notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente, los otorgantes
deben presentar la certificacion del documento personal de identificacion con un

maximo de seis meses de haber sido extendida por el registro correspondiente,
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debiendo presentarlo a los registros donde se tenga que inscribir si correspondiere y

adjuntarlo a los atestados del protocolo notarial.

12. Las firmas y la impresion digital del dedo pulgar derecho o en su defecto otro que
especificara el notario, de los otorgantes y de las deméas personas que intervengan, en
el orden que aparecen en la comparecencia del instrumento publico; y la firma del
notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o no pudiera
firmar, pondra la impresién digital de su dedo pulgar derecho y en su defecto, otro que
especificara el notario, firmando por él un testigo, y si fueren varios los otorgantes que
no supieren o no pudieren firmar, lo hara un testigo, por cada parte o grupo que
represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante, pondra

antes de firmar, la expresion: “Por mi y ante mi”.

Articulo 2. Se reforma el Articulo 31 numeral 6, el cual queda asi:

“Articulo 31. Son formalidades esenciales de los instrumentos publicos:

6. Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, y la impresion digital en su

caso’.

Articulo 3. Se adiciona la literal d) al Articulo 37, el cual queda asi:

“Articulo 37. El notario y los jueces de primera instancia, cuando estén facultados para

cartular, deben cumplir las siguientes obligaciones:

d) Remitir al Director del Archivo General de Protocolos en el mismo dia y hora que se
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autoriza el instrumento publico, un aviso electrénico expresando en el mismo el -

numero de orden, lugar, fecha, hora y objeto del instrumento, nombre y nimero de

documento personal de identificacion de los otorgantes”.

Articulo 4. Se adiciona el numeral 13 al Articulo 81, el cual queda asi:

“Articulo 81. El Director del Archivo General de Protocolos tiene las atribuciones

siguientes:

13. Recibir el aviso a que se refiere el Articulo 37 numeral d) y enviarlo de forma
electronica a todos los registros que sean susceptibles de inscripcién en un plazo de 24
horas, quienes deben de verificar en sus registros la veracidad de la informacién y
enviar un informe electrénico al Archivo General de Protocolos dentro de las 24 horas
siguientes de recibida la informacion, confirmado o denegando lo requerido por el

Archivo.”

Articulo 5. Vigencia. Este decreto entrara en vigencia treinta dias después de su

publicacién en el diario oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE
GUATEMALA, A LOS VEINTE DIAS DEL MES DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL

DIECIOCHO.
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Los objetivos que se quieren lograr con esta propuesta, son los siguientes:

— Al adjuntar la certificacion del documento personal de identificacion, son los
otorgantes quienes tienen la obligacion de probar ante el notario que son las

personas que dicen ser; librandose el notario de la mala fe que puedan tener

algunas personas.

— Al dejar la impresion digital del dedo pulgar derecho o cualquier otro que debe
especificarse, se puede realizar un juicio futuro con mas rapidez pues las
impresiones digitales, también se registran en el Registro Nacional de las Personas

quien debe colaborar con el Organismo Judicial para la celeridad del proceso.

— El aviso que el notario debe enviar al Archivo General de Protocolos tiene como
finalidad que las instituciones publicas y privadas, colaboren con el notario
realizando una investigacion previa al registro de los instrumentos publicos,
ahorrando tiempo con la facilidad que la tecnologia ofrece y proveyendo a la
sociedad la certeza juridica que necesita y a las instituciones, que puedan proveer
al notario de la celeridad que necesita para la operacion del ingreso de documentos,
pues la investigacion previa no impide que el notario contintie con el tramite normal

de los instrumentos publicos que ha autorizado.
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1.

CONCLUSIONES

La fe publica notarial como principio fundamental en el derecho notarial, ha sido mal
utilizada por algunos profesionales aprovechandose de la facultad que el Estado les
otorga al obtenerla, provocando con ello la desconfianza entre la poblacion y las
instituciones publicas y privadas; aunque también se da el caso de personas que se

identifican con documentos falsos sin tener el notario como probar su autenticidad.

El Archivo General de Protocolos, lleva el control de los instrumentos publicos
autorizados por los notarios y ha cumplido con su funcién apegada a derecho, pero
algunos casos de notarios que han sido inhabilitados no se les ha dado el
seguimiento debido, provocando que continden ejerciendo la profesion utilizando

hojas de protocolo en blanco y que no han sido sujetas a inspeccion.

En algunas instituciones se le solicita al notario las hojas de protocolo con el fin de
confrontar el contenido del instrumento publico, violentandose el Articulo 20 del
Caédigo de Notariado el cual contiene la prohibicion de extraer el protocolo del poder

del notario, esto como consecuencia de la desvaloracién a la profesién de abogado

y notario.

Cuando al notario se le entregan las hojas de protocolo ya revisadas en la
institucion a las que han sido ingresadas, ya tienen la firma del representante legal
para que el otro compareciente y el notario firmen el instrumento publico
anteponiendo la frase “Ante mi”, sin que el notario haya estado presente en el

momento de ésta y al mismo tiempo, violentandose el principio de unidad del acto.
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5. En el Cédigo de Etica Profesional se encuentra la prohibicién al notario de facilitar a
terceros el uso del protocolo, en la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria y
Cdbdigo Penal tipificandolo como delito de Usurpacion de calidad y cooperaciéon con
la usurpacién, es un delito que es cometido a diario entre los profesionales y no es

denunciado hasta que se ven las consecuencias desfavorables.
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RECOMENDACIONES

1. Ante la falta de seguridad que se da en algunos contratos o actos autorizados por
notario, es preciso que el Organismo Legislativo proponga la reforma al Articulo 29
numerales 4 y 12, en los cuales se solicite ademas de la firma de los
comparecientes la impresion dactilar del dedo pulgar derecho o cualquier otro a falta
de este, y también que tengan como obligacion presentar una certificacién de su

documento personal de identificacion con vigencia de seis meses maximo.

2. Es necesario la conclusiéon de los casos por parte del Archivo General de
Protocolos, de los notarios que han sido inhabilitados y que no han obtenido su
habilitacion, otorgandoles un plazo maximo de dos meses para lograrlo y
apercibiéndoles que al no hacerlo se les revisara y extraera el protocolo desde que

iniciaron con su profesion con el fin de evitar su uso inadecuado.

3. Las instituciones que solicitan la extraccion del protocolo de su poder al notario
para su revision, no utilizan los medios electronicos que existen; por lo que se
propone a éstas instituciones que faciliten al notario una forma electrénica para que
ellos puedan enviar la minuta al departamento juridico de la institucién; y que de esa
misma forma le informen al notario si cumple o no con lo que necesitan, y los

previos a resolver.

4. Para lograr que el principio de unidad del acto no se siga violentando, es necesario
que las instituciones en las cuales se necesita la firma de un representante legal,

resuelvan en un plazo maximo de ocho dias de iniciado el tramite; notificando la
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fecha, lugar y hora, para que la persona interesada, el representante legal
notario se presenten a la institucion para leer, ratificar y firmar el instrumento

publico.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, necesita llevar un mejor control
con la usurpacion de calidad y colaboracion con la usurpacién; realizando visitas
periddicas a las oficinas notariales, para verificar que el protocolo esté en poder del
notario y aplicar las sanciones correspondientes a quien se le sorprenda usurpando

la calidad del notario y al notario que colabora con el delito.
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