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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
07 de marzo de 2019.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARBIN FRANCISCO ENRIQUEZ GARCIA

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
MARLON ESTUARDO HERNANDEZ “w. __,COncamné 201112680

ntitulado INOBSERVANCIA AL PRINCIPIO DE INMEDIACION NOT : RIAL POR EL NOTARIO QUE LEGALIZA
FIRMAS EN DOCUMENTOS PRIVADOS DE INSTITUCIONES B" N ARI

udiante, la modificacion del

sstadisticos si fueren necesarios, Ia contnbumon C|e . : a, la conclusion discursiva, yla
dibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de mv stigacion. Expresamente declarara

jue no es pariente del (a) estudiante dentro de- Ioswgrades de ley y otras consideraciones que estime

Jertinentes.
oW SARL
Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. Qs";q, 0.0y f@@
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LIC. MARBIN FRANCISCO ENRIQUEZ GARCIA Marbinfres: ey
ABOGADO Y NOTARIO ABOGH

52. AVENIDA 0-17 ZONA 1 BARRIO LAS CANCHAS, JALPATAGUA, JUTIAPA

TELEFONO: 5205-2799
Guatemala 4 de junio de 2019

FACULTAD DE CEENCEAES
JUR%DE{.’:AS Yifgiﬁ_é\\i_ﬁu
[ L 1

Licenciado
Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis U g i
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Poo2 L 208
Universidad de San Carlos de Guatemala e Y

TN
UN!DE.EJDE ASESORIA nE T

515

Hora:

Distinguido Licenciado Fredy Orellana: Firma:

En cumplimiento a la resolucién emitida por esta unidad de asesoria de tesis de fecha
07 de marzo de 2019. Se me nombr6 asesor de tesis del bachiller MARLON
ESTUARDO HERNANDEZ, quien desarroli6 el tema intitulado “INOBSERVANCIA AL
PRINCIPIO DE INMEDIACION NOTARIAL POR EL NOTARIO QUE LEGALIZA
FIRMAS EN DOCUMENTOS PRIVADOS DE INSTITUCIONES BANCARIAS”. Me es
grato hacer de su conocimiento.

a) La tesis abarca un amplio contenido técnico y cientifico relacionado con la
inobservancia al principio de inmediacion notarial por el notario que legaliza
firmas en documentos privados de instituciones bancarias, con un gran aporte en

- favor de la seguridad juridica. '

b) Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, con el cual se establecio
la inobservancia de inmediacién notarial por el notario que legaliza firmas en
documentos privados de instituciones bancarias, dando a conocer las
responsabilidades en las que el notario puede incurrir; y el deductivo, que sefald
lo esencial del estudio y analisis de su regulacion legal.

c) Para desarrollar la tesis fueron utilizadas las técnicas de fichas bibliograficas y la
documental, con las cuales se logré obtener la informacién doctrinaria y legal
actualizada.

d) | La redaccion utilizada es la adecuada y el tema es abordado de una forma
sistematica, de facil comprensién y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrina.
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LIC. MARBIN FRANCISCO ENRIQUEZ GARCIA
ABOGADO Y NOTARIO
5% AVENIDA 0-17 ZONA 1 BARRIO LAS CANCHAS, JALPATAGUA, JUTIAPA
TELEFONO: 5205-2799

La tesis contribuye cientificamente a la sociedad guatemalteca y sefiala que la
inobservancia de la inmediacion notarial atenta contra la seguridad juridica y la
unidad del acto, siendo un aporte de gran utilidad para robustecer la fe publica y
la seguridad juridica.

La conclusién discursiva se relaciona entre si y con los capitulos de la tesis. Al
trabajo de tesis se le hicieron algunas enmiendas las cuales fueron atendidas por
el sustentante. El bachiller aporto al trabajo sus propias opiniones y criterios.

Los objetivos establecieron lo esencial y definieron la inobservancia del principio
de inmediacién notarial, la importancia de la funcién autenticadora y legitimadora;
asi como las responsabilidades en las que el notario puede incurrir.

En lo referente a la bibliografia consultada, se observé que se consultaron los
libros y documentos adecuados para el desarrollo de la tesis, por o que puede
continuar con el tramite correspondiente.

Como ASESOR declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley
y emito DICTAMEN FAVORABLE pues considero que, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, cumple con todos los requisitos
establecidos, para sustentar el examen publico de tesis, por lo que con el debido
respeto a su alta investidura, me suscribo de usted.

Atentamente.
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
octubre de 2020.

Con vista en los dictamenes que anteceden se autorlza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MARLON ESTUARDO HERNANDEZ tltulado IN@BSERVANCIA AL PRINCIPIO DE

INMEDIACION NOTARIAL POR EL NOTARIO QUE‘LEGALIZA FIRMAS EN DOCUMENTOS

PRIVADOS DE INSTITUCIONES BANCARIAS;Art"‘;’/qus 31‘ 3'y:34 del Normativo para la

s y del Examen General

Publico.

AJLR/JP.

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

Decanato de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, veintiséis de octubre de dos mil veinte.

Se tiene a la vista la resolucién de fecha seis de marzo de dos mil
veinte, emitida dentro del trabajo de tesis "INOBSERVANCIA AL
PRINCIPIO DE INMEDIACION NOTARIAL POR EL NOTARIO QUE
LEGALIZA FIRMAS EN DOCUMENTOS PRIVADOS DE INSTITUCIONES
BANCARIAS.”, del estudiant Estuardo Hernandez, carné
nimero 201112680, -~ |
Dado que la resolucion
firmas correspondient

emitase la  resolL
universitaria a

la totalidad de las
ede surtir efectos,
reglamentacion

Articulos 82y 83 d “ lca, articulos 22 y

24 literales a), d), g) el atuto’de la Un 'de San Carlos de

Licda. Astrid Jeann
Vocal I en sustitugion del Decano _

cc. Archivo

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
marzo de 2020.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del

estudiante MARLON ESTUARDO HERNANDEZ, titulado INOBSERVANCIA AL PRINCIPIO DE -

INMEDIACION NOTARIAL POR EL NOTARIO QUE LEGALIZA FIRMAS EN DOCUMENTOS

PRIVADOS DE INSTITUCIONES BANCARIAS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de L

Publico.
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A MiI MADRE:

A MI FAMILIA:

A MIS AMIGOS:

DEDICATORIA

Por la oportunidad de estar reunidos en este solemne
recinto, pero sobre todo por brindar un soplo mas de
vida cada dia al amanecer.

Maria Eisa Hernandez Barrientos, que en paz
descanse (19 de noviembre 2018), esta dedicatoria no
la puedo explicar con todas las palabras, pero sin
duda es la mas importante, derivado que a mi abuela
la considero como mi verdadera madre; quien
contribuy6 directa e indirectamente a concluir mi
formacion académica. Maria Elsa Hernandez
Barrientos, tal como lo indica la lapida de su tumba;
todo lo bueno que hizo en vida le haga eco en la
eternidad. (Rossell Crowe, Pelicula Gladiador, Afo
2000).

Elly Mabel Hernandez, por regalarme la vida, por
todas sus ensefianzas, por moldear mi caracter y
prepararme para la vida de forma objetiva; pero sobre
todo por el enorme esfuerzo y sacrificio para que mi
persona tuviese acceso a la educacion.

Por todo su apoyo en todos los momentos, de manera
especial a mi Gnica tia Nora Hernandez a quien
considero quiero como mi tercera madre.

En general mil gracias por su amistad y confianza
brindada.

La Tricentenaria, Universidad de San Carlos de
Guatemala, formadora de grandes profesionales y por
el orgullo de pertenecer al grupo de profesionales
egresados de esta casa de estudio.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, mi
inolvidable recinto de conocimiento donde conoci a
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grandes docentes, amigos y compaieros; a la cual
representaré con orgullo, honor y dignidad.

Pueblo de Guatemala, quien con el pago de sus
impuestos hace posible el acceso a la educacion
superior.
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PRESENTACION SECRETARIA

s
Tlemala,

Para llevar a cabo la investigacion de tipo cualitativa se analiz6 la funcion notarial, el
otorgamiento de documento privado en las instituciones-bancarias e incumplimiento de
las formalidades notariales, a través de la recopilacion de informacion doctrinaria y legal
del area del derecho notarial; siendo los sujetos de estudio las instituciones bancarias
en el municipio de Guatemala del departamento de Guatemala durante el periodo del

arfio 2017 al 2018.

El objeto consisti6 en cumplir con el principio de inmediaciéon notarial en el acta de
legalizacion de firma de documentos privados de instituciones bancarias; siendo un
aporte académico para estudiantes y profesionales como un material de apoyo, donde
todo notario en cualquier actuacion en la que intervenga esta obligado a cumplir con el

principio de inmediacion notarial.

En la actualidad el sistema bancario de forma indirecta obliga al notario a incumplir con
la inmediacion notarial, incurriendo este, en responsabilidades penales, civiles,
administrativas, gremiales y los delitos de falsedad material e ideologica. Es necesario
por parte del notario observar los principios rectores del derecho notarial, observando
cuidadosamente el cumplimiento a la inmediacion notarial ya que no puede ser

delegada por el notario.
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HIPOTESIS

La hipotesis surgid en relaciéon al procedimiento en que una institucion bancaria realiza
sus operaciones activas, entre ellas el otorgamiento de préstamos en documento
privado con firma legalizada, la cantidad de sucursales que posee en forma
descentralizada, la ubicacion fisica y geografica que se le otorga al notario dentro de la

institucion bancaria.

Como hipétesis especifica se traté de determinar los motivos por los cuales el notario
no cumple con el principio de inmediacion notarial, incurriendo en responsabilidades
penales como: falsedad, atentando contra la seguridad juridica, asi mismo tranégrede
las caracteristicas de la fe publica notarial, ya que esta es: unica, personal, indivisible,
imparcial e indelegable. Por lo que es necesario que la institucién bancaria en su sede
central donde se encuentra fisicamente el notario reciba el consentimiento por parte del

deudor en su presencia.
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La hipétesis se comprobd utilizando el método analitico con el objeto de analizar los
motivos por los que el notario no observa el principio de inmediacion notarial en la
legalizacién de firma en documentos privados de instituciones bancarias, siendo una

obligacidon de exigencia de ley.

La hipotesis fue validada derivado que se logré determinar que el notario cuando
legaliza firmas en documentos privados de instituciones bancarias estas deben ser
puestas o reconocidas en su presencia, cumpliendo asi con el principio de inmediacién
notarial, garantizando la seguridad juridica, la unidad del acto y sobre todo el principio

de legalidad.
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INTRODUCCION

La investigacion sustenta su justificacién en relacién a que las instituciones bancarias
cuando otorgan préstamos con garantia fiduciaria o sin garantia, perfeccionan el mutuo
bancario en documento privado con firma legalizada, el deudor acepta las condiciones,
no en presencia del notario, sino a través del gerente de agencia, asesor de crédito u
otra persona designada para tal efecto, posteriormente este documento es remitido a la
oficina central de la institucion bancaria, donde el notario hace uso de su fe publica

autenticando con su firma y sello el acta de legalizacién de firma.

La especificacion del problema radica en la inmediacién; un principio rector del derecho
notarial, por el cual el notario debe tener relacion directa con el signatario; recibiendo,
asesorando, previniendo, legitimando, modelando y autenticando personalmente no a
través de tercera persona, para no violentar el principio de inmediacién notarial, ya que

el notario es el tnico que puede dar fe de autenticidad de la firma.

Se estableci6 como objetivo general la inobservancia al principio de inmediacion
notarial por el notario que legaliza firmas en documentos privados de instituciones
bancarias; ya que se determin6 el motivo por el cual el notario no cumple con la
inmediacion notarial en el acta de legalizaciéon de firma en mutuo bancario otorgado en
documento privado por instituciones bancaria; se comprobd la importancia de la funcién
autenticadora y legitimadora por parte del notario para el estricto cumplimiento con el
principio de inmediacién notarial distinguiendo la problematica que afecta el que hacer
notarial en la legalizacion de firmas que realiza el notario en el mutuo bancario otorgado

por instituciones bancarias el cual se redacta en documento privado.

Fue necesaria la utilizacién de los métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo y
tecnicas bibliograficas y documentales. La investigacion esta sustentada en cuatro
capitulos con aportes legales, doctrinarios y analiticos. En el primero, se expone sobre
el derecho notarial con sus antecedentes, su ubicacion en el ordenamiento juridico

guatemalteco, principios, relacion con otras aéreas del derecho, notario y fe publica; en

(i)
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el segundo, se realiza un aporte juridico doctrinario sobre el documento, el mstrum i
1 GQ

publico, responsabilidad del notario y el protocolo; el tercero, comprende el prmmb\q cji’e
inmediacion notarial, definicion de inmediacion notarial, fines de la inmediacién nota?lalclﬁ/
elementos que intervienen en la inmediacién notarial e importancia de la inmediacion
notarial; en el cuarto se aborda la inobservancia al principio de inmediacién notarial por
el notario que legaliza firmas en documentos privados de instituciones bancarias,
inobservancia, antecedentes de una institucién bancaria, institucién bancaria, contrato,
mutuo bancario, el pagaré, documento privado en una institucion bancaria y acta de

legalizacion de firma.

De todos los principios rectores del derecho notarial el de inmediacién notarial si se
observa es el que le otorga la seguridad y valor juridico al documento autorizado por
notario relacionandose con el principio de unidad del acto y el de fe publica; la
inmediacion notarial como principio es parte de las actividades que desarrolla el notario
dentro de toda su funcién notarial. Es importahte tener en cuenta que un acta de
legalizacion de firma no se debe tomar como una simple acta, si bien es cierto al
redactarla el notario no da fe del contenido del documento que contiene la firma, sin
embargo, si esta dando de fe la firma; y la persona que no firma en su presencia puede

ejercitar la accion penal por cometer los delitos de falsedad material e ideoldgica.

(i)
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CAPITULO|

1. Derecho notarial

“El derecho notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas
que regulan la organizacion del notariado, la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico.™

Analizando la anterior definicion puedo definir al derecho notarial como el conjunto de
principios y normas juridicas que regulan a los notarios, el protocolo, los instrumentos
publicos, las formalidades especiales para testamentos y otros escrituras, testigos,
legalizaciones, actas notariales, protocolaciones, testimonios, prohibiciones, archivo
general de protocolos, inspeccién de protocolos, sanciones y rehabilitaciones y arancel
para los notarios. Definicion conformada por los titulos que contiene el Cbdigo de
Notariado, encajando con la organizacion del notariado, la funcion notarial y teoria

formal de instrumento publico.

Entre los elementos del derecho notarial podemos encontrar:

a) Organizacion legal del notario: Este elemento comprende los requisitos legales para
ejercer el notariado, impedimentos e incompatibilidades tanto normas sustantivas

como caracter administrativo.

' Salas, Oscar A. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 15

1
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b) Funcién notarial: Comprende todas la actividad que realiza el notario para lo ¢t

- . . = » \\\,‘/\ i N )
competente, cumpliendo con los principios notariales y a voluntad de las partes. ™-2/= =12 %

c) Teoria formal del instrumento publico: Lo conforma la técnica que el notario utiliza
para elaborar todo instrumento publico, cumpliendo el con los requisitos formales y

de fondo.

El objeto del derecho notarial es la creacion del instrumento publico, en términos
generales la funcién del notario la cual realiza cuando actia a requerimiento de parte o
por disposicion de ley. El derecho notarial contiene toda la actividad que realiza el
notario y las partes en la creacion del instrumento publico vinculado con el principio de

inmediacion notarial ya que las partes requieren su intervencion.

Entre las caracteristicas mas relevantes del derecho notarial podemos mencionar:

a) Actua en la fase normal del derecho, es decir se ejercen los derechos subijetivos,
donde las partes estan de acuerdo, no existiendo /itis.

b) Confiere certeza y seguridad juridica a los negocios juridicos, todo instrumento
publico se tiene por cierto investida por la fe publica delegada al notario.

c) El derecho obijetivo se aplica condicionado a la declaracién de voluntad, debe existir
consentimiento de las partes que no adolezca de vicios.

d) El derecho notarial no puede encasillarse entre el derecho publico y el derecho
privado, el notario es un profesional del derecho encargado de una funcién publica,

pero ejerce su funcion en ambito de los derechos subjetivos particulares.
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ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara. La costumbre regira solo en

defecto de ley aplicable o por delegaciéon de ley, siempre que no sea contraria a la

moral o al ordenamiento publico y que resulte probada.”
1.1. Antecedentes del derecho notarial

Ciertamente no existe un consenso acerca de cual es el origen exacto del derecho.
Algo a destacar y que se daba en la edad antigua en las sociedades mas primitivas, por
este orden; hordas, clanes y tribus, era el caracter oral de las normas, algo l6gico si
tenemos en cuenta que eran colectivos agrafos. El Cédigo de Hammurabi elaborado
por el sexto rey babilonico Hammurabi (1728-1686 a. C.), como el primer gran texto
juridico de la historia. Las Tablas de la Ley (Ley Mosaica), las cuales fueron reveladas
por Yahvéh a Moisés (siglo Xl a. C.), en el monte Sinai, consistentes en un conjunto
de principios éticos y de adoracion, que juegan un papel importante en el Judaismo y el

Cristianismo, incluyendo instrucciones precisas de como adorar a Dios.

La Ley de las Xll Tablas Esta fue la primera ley escrita en Roma. Fue exigida por los
plebeyos para contrarrestar los abusos y el monopolio de los patricios en la
interpretacién y aplicacién del derecho no escrito o consuetudinario. Del derecho
romano viene la denorﬁinacién derecho civil (ius civile). Generalmente se acepta la

acepcion fundamental de jus civile con Justiniano que lo caracterizé como el derecho de
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la ciudad, de los ciudadanos romanos, contraponiéndolo al jius gentium (el derecho:

comun a todos los pueblos, en relacién a Roma).

En la edad media, la expresion ius civile ya no significa el derecho de una ciudad, de un
pueblo; significa, nada mas y estrictamente, derecho romano; el derecho romano, cuya
influencia es notoria en toda esa época, al extremo de ser el derecho comun de cada
pueblo, hasta que las singularidades nacionales se imponen y propician la creacion,

aunque sea lentamente, de los derechos propios.

En la Edad Moderna, ya avanzada ésta, el derecho civil deja de comprender lo publico y
lo privado (las normas de derecho publico y las de derecho privado) en sentido unitario,
separandose paulatinamente.Todas las areas del derecho son evolutivas, el derecho
notarial no es la excepcién, “Posiblemente los primeros vestigiés de historia escrita, los
encontramos en el Popol Vuh, también conocido con los nhombres de Manuscrito de
Chichicastenango, Biblia Quiche y el Libro Sagrado, demostracion de que tenemos un

patrimonio cultural valiosisimo.”

En principio, el origen del término notario, siendo éste, el término notarii. Se dice que
los notarii eran las personas que utilizaban las notas tironianas. Las notas tironianas
eran caracteres abreviados, los cuales constituian una especie de escritura taquigrafica
que se usaba en la antigua Roma y durante la Edad Media. Marco Tulio Tirdn
(secretario de Marco Tulio Cicerdn), recopilé todos estos signos y de alli proviene su

nombre. Mas adelante, quienes usaban estas notas, fueron llamados notarios. Dichas

2 Dr. Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 17
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precursores de la taquigrafia moderna.

En la época colonial el primer vestigio lo podemos encontrar en la fundacion de la
ciudad de Santiago de Guatemala y la reunion del primer cabildo, actuando en esta acta
el escribano Alonso de Reguera nombrado por el Teniente Gobernador y Capitan
General de don Fernando Cortes, don Pedro de Alvarado. Después de la reforma
Liberal durante el gobierno del presidente Justo Rufino Barrios se cre6 la Ley del
Notariado, Cadigo Civil, Procedimientos Civiles y Ley General de Instruccién Publica,
los notarios registraban su firma y sello en la Secretaria de Gobernacion. Después de la
Revolucion del 1944, se constituye el Colegio de Abogados de Guatemala integrandolo
también los notarios, surgiendo la colegiacién obligatoria con la Ley de Colegiacién
Oficial. Se emite el Codigo de Notariado Decreto 314 entrando en vigencia el 1 de

enero de 1947.

Actualmente el ejercicio notarial se rige por el Cédigo de Notariado Decreto 314,
sufriendo ciertas reformas como: ejercicio del notariado, sanciones, inspeccion de
protocolos, testimonios especiales, deposito del protocolo, legalizacion de copia de

documentos, pago de apertura del protocolo, arancel de los notarios.

1.2. Ubicacién del derecho notarial en el ordenamiento juridico guatemalteco

Se relaciona mucho con una de las caracteristicas del derecho notarial ya que no se

puede encasillar entre el derecho publico y el derecho privado, siendo el notario

5
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investido por el Estado de fe pablicé para hacer constar y autorizar negocios Ju{ idi B E 5
2 Vs
requerimiento de los particulares o por disposicién de ley, siempre ejercié\hd@:\,nsmgw/
derechos privados. Puedo llegar a la conclusion que la naturaliza juridica del derecho
notarial es eclética, que sin derechos privados el notario no puede ejercer su funcién
notarial y darle certeza a través de su fe publica. En Guatemala, sostiene el autor

guatemalteco, Nery Roberto Mufioz, el derecho notarial: “Se considera que es mas

derecho publico, respetando desde luego las opiniones que indican lo contrario.”
1.3. Principios

Principio es todo inicio o punto de partida que debe cumplir y aplicar el notario en su
funcién dentro de su actividad donde se desempenfia. Principio en términos generales
significa “Primer instante de la existencia de una cosa.” Citando a otro autor principio
puede ser .“Comienzo de un ser, de la vida, fundamento de algo. Maxima, aforismo.”®
Un principio puede ser entendido como un idea fundamental e informadora, es decir,

dan sentido a las normas juridicas interpretandolas e integrandolas juridicamente.

a) Principio de fe publica: El Articulo 1 del Codigo de Notario al respecto regula: “El
notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que
intervenga por disposicion de ley o a requerimiento de parte.” La fe publica es una

investidura que posee el notario la cual le ha sido delegada y se presume que todo

3 1bid. Pag. 25

4 Garcia Ramon, Pelayo y Gross. Diccionario de la lengua espafiola pequefio larousse ilustrado.
Pag. 838

5 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 609
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b)

d)

i

instrumento publico autorizado por notario se tiene por cierto, ya que la ley lo, 2

para otorgar esa certeza juridica.

Principio de forma: El notario debe cumplir con ciertos requisitos para la elaboracion

del instrumento publico, de lo contrario puede incurrir en errores de forma y fondo.

Principio de autenticacion: El Articulo 29 literal 12 del Cédigo de Notariado regula:
“Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del
notario, precedida de las palabras: “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o no pudiere
firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y firmando por €l 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.” El principio de autenticaciéon radica en que todo instrumento publico
autorizado por notario se presume autentico mediante las firmas de los

comparecientes y la firma y sello del notario.

Principio de inmediacion: Entre el notario y las partes deben existir contacto, al
momento de cumplir con el principio de autenticacion, es decir el notario debe estar
presente al momento que los otorgantes firman el instrumento publico ya que el da

fe de los hechos y actos que le consten y presencie.

Principio de rogacioén: El Articulo 1 Cédigo de Notariado en referencia al principio de

rogacion establece: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y

7
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notario por ninguna circunstancia o razén puede actuar de oficio, siempre ac{u\a@i@j}/

requerimiento de parte o por disposicion de ley, no puede actuar en actos o hechos

contratos en que intervenga por disposicién de ley o a requerimiento d

para los cuales no fue requerido.

f) Principio de consentimiento: EI Cédigo Civil en su Articulo 1257 establece: “Es
anulable el negocio juridico cuando la declaracién de voluntad emane de error, dolo,
de simulacién o de violencia. La nulidad no puede demandarla la parte que hubiere
causado el vicio.” Como todo principio es importante ya que cada uno tiene su razén
de ser, en especial el principio de consentimiento ya que este debe estar libre de
vicios y se manifiesta con la firma de los otorgantes en el instrumento publico, a

través de ella manifestando su consentimiento.

g) Principio de unidad del acto: “Desde luego la unidad del acto es documental, ya que
no podria exigirse en los contratos que es posible la aceptacion expresa posterior,
ya que la misma ley lo permite.”® Todo instrumento publico debe perfeccionarse sin
interrupciones y en un solo acto, por tal motivo entre sus requisitos esenciales llevan

una fecha determinada.

h) Principio de protocolo: El Articulo 8 del Codigo de Notariado en referencia al
protocolo establece: “Protocolo es la coleccion ordenada de escrituras matrices, de
las actas de protocolacién, razones de legalizacién de firmas y documentos que el

notario registra de conformidad con la ley.” Todo notario posee un registro notarial o

5 Dr. Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pag. 25
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protocolo en cual se registra los instrumentos eminentemente protocolare

objeto de perdurabilidad y seguridad para obtener copias de ellos.

i) Principio de seguridad juridica: Al respecto el Articulo 185 del Cdodigo Procesal Civil
y Mercantil regula: “Los documentos autorizados por notario o por funcionario o
empleado publico en el ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena prueba,
salvo el derecho de las partes a redargtlirlos de nulidad o falsedad. Los demas
documentos a que se refieren los Articulos 177 y 178, asi como los documentos
privados que estén debidamente firmados por las partes, se tienen por auténticos

salvo prueba en contrario.”

Principio relacionado y parecido a la fe publica, ya que todo instrumento publico
autorizado por notario se tiene por cierto. La seguridad Juridica radica en que todo
instrumento autorizado por notario puede ser oponible ante terceros, es decir la fe

publica le confiere seguridad apegada a derecho.

j) Principio de publicidad: En relacion al principio de publicidad el Cédigo de Notariado
en su Articulo 22 establece: “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
solo a ellos corresponde ese derecho.” Asi mismo realizando una integracion de ley
el Codigo de Notariado en el Articulo 75 regula: “Mientras viva el otorgante de un
testamento o donacidn por causa de muerte, solo a él podra extenderse testimonio o

copia del instrumento.” El notario puede extender testimonios o copias de los

9
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instrumentos publicos que autoriza a cualquier persona, a excepcion del te

Y D

y donacion por causa de muerte, salvo que fuese el otorgante.

Principio de unidad de contexto: El Cdédigo de Notariado en su Articulo 110 en
referencia a la unidad del contexto regula: “Toda disposicion que se emita para
crear, suprimir o modificar los derechos y las obligaciones de los notarios que
contiene esta ley, debera hacerse como reforma expresa a la misma a efecto de que
se conserve la unidad del contexto. En este concepto queda prohibido la creacion,
supresion o modificacion de aquellos derechos y obligaciones por medio de

circulares administrativas o acuerdos gubernativos.”

El presente principio también conocido como de especialidad, lo que pretende es que

cualquier reforma a los elementos del derecho notarial debe ser expresa en el Codigo

de Notariado; no existiendo leyes dispersas en relacién a los derechos y obligaciones

de los notarios.

)

m

Principio de funcién integral: El notario es autor del instrumento publico cumpliendo
con los requisitos esenciales y especiales, pero también debe cumplir con sus
obligaciones posteriores de caracter administrativo relacionadas con el instrumento

autorizado.

) Principio de imparcialidad: “Pretende asegurar la adecuada prestacion del ejercicio

profesional en forma limpia, inmaculada. Un notario comprometido con amarras y

10
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compromisos, sesgara la redaccion de documentos segun su conven

interés.””

“La imparcialidad significa no dejar que el rango, la facilidad de palabra, las riquezas, el
soborno o incluso la simpatia pér la causa del pobre o los desfavorecidos influyan en
nuestro juicio o acciones. La imparcialidad procura que todos sean tratados en armonia
con lo que es equitativo y justo, de acuerdo con lo que cada uno merece y necesita”.®
En relacién a las definiciones anteriores se puede concluir que con el principio de
imparcialidad el notario no puede estar a favor de las partes Unicamente le da forma

juridica a la voluntad de cada una de ellas.

1.4. Relacion del derecho notarial con otras areas del derecho

a) Derecho civil: Area del derecho con la que mas relaciona ya que el Cédigo Civil en
su mayor contenido posee negocios juridicos divididos en actos y contratos, siendo
la ley comun aplicable y de complemento para otras leyes; sin el derecho civil, el

derecho notarial no tendria razén de existir.

b) Derecho mercantil: En el derecho mercantil hay libertad de forma en su mayoria de
contratos, aunque existen contratos de caracter solemne como; la sociedad
mercantil y el fideicomiso; asi mismo posee actos como el protesto el cual necesita

intervencion de notario.

” Mora Vargas, Hernan. Manual de derecho notarial. Pag. 52
8 hitps:/iwol jw.org/esiwol/d/r4/lp-s/1200002160. (Consultado: 17 de marzo de 2018)
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c) Derecho procesal civil: Por naturaleza derecho procesal civil es eminen
N
litigioso a diferencia del derecho notarial, pero contiene disposiciones de jurisdi?s.;c;gpn L

voluntaria en la cual el notario posee competencia para actuar.

d) Derecho administrativo: El Estado como administrador publico debe velar porque se
cumpla con todas las obligaciones; el notario juega un papel muy importante ya que
la mayoria de negocios juridicos que autoriza deben pagar impuestos, por lo tanto,
indirectamente apoya a la Superintendencia de Administracién Tributaria. El notario
es un recaudador de impuestos al momento de emitir el testimonio para parte

interesada, en actas notariales y comprar sus hojas de papel de protocolo.

Es importante mencionar que el impuesto del timbre notarial no es parte del derecho
administrativo, ya que es recaudad por el colegio de abogados para su sostenimiento

como persona juridica.

e) Derecho registral: Tanto el derecho notarial como el derecho registral persiguen la
seguridad juridica, muchos instrumentos que el notario autoriza son susceptibles de
inscripcidn en los registros publicos, para ser operados otorgar el derecho y

convertirse en derechos oponibles ante terceros.
1.5. Notario

“El notario es el profesional del derecho, encargado de una funcién publica, que

consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando

12
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originales de éstos y expidiendo copias que den fe de su contenido. En su funcion-esta .

contenida la autenticacion de hechos.” La legislacion nacional en su Articulo 1 Codigo
de Notariado establece que: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar
actos y contratos en que intervenga por disposicion de ley o a requerimiento de parte.”
Se puede definir notario como aquella persona profesional en la ciencia del derecho
encargada de una funcidon publica delegada por el Estado haciendo constar actos,

contratos y declaraciones de voluntad por mandamiento de ley, juez competente o

solicitud de persona particular.

La funcién notarial es la actividad particular que realiza una persona o una cosa dentro
de un sistema de elementos, personas, relaciones, etc.,, con un fin determinado.
Analizando la anterior definicion con términos muy generales, se pude concluir que la
funcion notarial; es toda actividad que realiza el notario dentro de su competencia,
autorizando y haciendo constar negocios juridicos y dando fe de hechos o

circunstancias que presencie.
Entre las teorias que explican la funcién notarial se pueden mencionar:
a) Teoria funcionarista: Esta teoria sostiene que el notario es un funcionario publico

nombrado por el Estado quien da autenticidad a los negocios juridicos en que

interviene. “El notario actia en nombre del Estado, que algunas leyes lo definen

° Dr. Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pag. 92
13
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b)

requieren su intervencion.”0

Teoria profesionalista: El notario es un profesional que recibe, interpreta y da forma
legal a la voluntad de las partes, puede ser tratado como un funcionario publico
siempre y cuando tenga la calidad de notario activo, es decir esta teoria sostiene

que la funcion del notario es unica de un profesional de derecho.

Teoria eclética: De acuerdo a esta teoria, el notario ejerce una funcion publica sui
generis, porque es independiente, no esta enrolado en la administracion publica, no
devenga sueldo del estado; pero por la veracidad, legalidad y autenticidad que
otorga a los actos que autoriza, tiene un respaldo del estado, por la fe publica que
ostenta. En sintesis, el notario es un profesional del derecho encargado de una

funcion publica.

Teoria autonomista: El notario es un especialista en derecho para poder actuar
dentro de su ambito debe estar calificado, y esa calificacion unicamente la obtiene a
través de estudios de grado superior, por la tanto ejerce la profesion liberal e

independiente, siendo autbnomo en su actuar respondiendo personalmente.

La funcion notarial se puede encuadrar:

0 Salas, Oscar A. Op. Cit. Pag. 96
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a)

b)

En la actividad del estado: Es cuando encontramos al notario como: asesor,

5

R

consultor, cénsul, escribano de gobierno desempefiando un cargo o empleo publi

nombrado por el Organismo Ejecutivo. Esta funcion notarial esta fundamentada en
el Articulo 5 del Cédigo de Notariado el cual establece: “Pueden ejercer el notariado:
Los consules o los agentes diplomaticos de la republica, acreditados y residentes en
el exterior, que sean notarios habiles conforme a la ley; y los empleados que estan
instituidos precisamente para el ejercicio de funciones notariales, las que no podran
ejercer con caracter particular.” Las funciones que puede desempefar el notario
dentro del ambito estatal son limitadas, debido a la figura del Escribano de
Gobierno adscrito al Ministerio de Gobernacion del Organismo Ejecutivo, quien por
mandato legal debe autorizar los contratos en los cuales tenga intervencién el

Estado como parte.

En el ejercicio de la profesion liberal: Es el verdadero campo en el que el notario
ejercita su funcion ya que desarrolla su actividad sirviendo a los particulares, siendo

un profesional libre y auténomo, tinicamente necesita ser colegiado activo.

Mixto: El notario desempefia un empleo para el Estado de tiempo parcial y la otra
parte del tiempo ejerce la profesion liberal. El notario puede realizar una funcion
mixta ya que el Articulo 5 del Codigo de Notariado establece: “Pueden ejercer el
notariado: Los miembros del personal directivo y docente de las Universidad de San
Carlos y de los establecimientos de ensefianza del Estado; los abogados
consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de las comisiones

técnicas, consultivas o asesores de los organismos del Estado, asi como los

15
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directores o redactores de las publicaciones oficiales, cuando el cargo que sir\{
sea de tiempo completo.” El notario tiene la facultad en desempefar un éé}ig;gm /
publico sin embargo ejerce la profesion liberal, esta situacion surge como
consecuencia cuando el profesional se desempefia prestando servicios de

asesoria o de consultoria en alguna dependencia publica, pero solamente

durante algunas horas del dia.

Entre las actividades que desarrolla el notario en la funcion notarial se pueden

mencionar:

a) Funcién receptiva: La desarrolla el notario cuando al ser requerido por las partes,
recibe en términos sencillos la informacion, esta relacionada con el principio de
rogacion ya que el notario no puede actuar de oficio; Uinicamente a requerimiento de

parte o por disposicién de ley.

b) Funcion directiva o asesora: La desarrolla el notario asesorando a sus clientes, en
relacion al negocio juridico que pretenden celebrar, tomar en cuenta que debe no

violar el principio de imparcialidad.

c) Funcion legitimadora: ElI Codigo de Notariado en su Articulo 29 en relaciéon a los
requisitos especiales de los instrumentos publicos regula: “Los instrumentos
publicos contendran: La fe de conocimiento de las personas que intervengan en el
instrumento, y de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de

sus derechos civiles; la identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el

16
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notario, por medio de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos

o
N

conocidos por el Notario o por ambos medios cuando asi lo estimare conveni\eﬁte;;g_:g 3

razon de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndolos e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara constar que
dicha representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o

contrato.”

El notario antes de actuar debe estar seguro y percatarse que las personas que le estan

requiriendo sus servicios son efectivamente los titulares del derecho, si poseen la

capacidad y si la calidad con la que estan actuando es conforme a la ley.

d)

Funcion modeladora: El notario le da forma legal a la voluntad de las partes
plasmandolo ya sea en papel especial para protocolo o en documento privado, en
esta funcién el notario cumple tanto con los requisitos formales de cada instrumento

como los requisitos de fondo.

Funcién preventiva: El notario tiene la obligacion de dar lectura al instrumento,
asimismo advertir a los otorgantes sobre los efectos legales del negocio juridico, el

cual debe ser presentado a los registros publicos a través de testimonio.

Funcién autenticadora: El notario desarrolla esta funcion en relacion al Articulo 29
del Cdodigo de Notariado el cual establece: “Las firmas de los otorgantes, y de las

demas personas que intervengan y la del Notario, precedida de las palabras: “Ante

17
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mi”. Si el otorgante no supiere o no pudiere firmar, pondra la impresién digital
dedo pulgar derecho y su defecto, otro que especificara el Notario, firmando poreld /3_;3‘/
un testigo mas, 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.” Esta funcion se relacion mucho con el principio del
consentimiento, es realmente la verdadera expresion de voluntad de las partes, pero
también el notario estampando su firma y sello precedido de las palabra ante mi o

en su caso por mi y ante mi, ya que si los otorgantes no firman el instrumento

publico el notario tiene prohibido autorizar el instrumento.

Entre las finalidades de la funcion notarial se pueden mencionar:

a) Seguridad: Todo documento autorizado por notario posee seguridad juridica esa

certeza que le da el Estado.

b) Valor: Los instrumentos publicos son prueba preconstituida en juicio y fuera de él, lo

que significa que poseen un valor juridico que puede ser oponible ante terceros o

ante la otra parte.

Permanencia: La permanencia se relaciona con el principio de protocolo ya que todo
negocio juridico protocolar es eminentemente permanente, garantizando el notario

su posterior reproduccion.

18


emiimpresos02
Cuadro de texto


s Jur 2
c}\g gen Cariog o

e

yniversigy o

e ———————

ARIA
SECRETARIA

ultad

2%,

1.6. Fe publica

<

“A la fe se le define como la creencia que se le da a las cosas por la autoridad de quien
las dice, o por su fama. Etimologicamente, la palabra fe se deriva del término fides,
juridicamente del griego petheio, que significa yo persuado. Con relacién a la palabra
publico, se entiende algo que es notorio, manifiesto, o aquello que lo conocen o saben

todos. Etimolégicamente, significa del pueblo.

Por tal motivo, puede entenderse por fe publica, como la creencia notoria o manifiesta.
Juridicamente, la fe publica supone la existencia de una verdad oficial cuya creencia se
impone, en sentido de que no se llega a ella por un proceso espontaneo, sino en virtud
del imperativo juridico o coaccidn que nos obliga a tener por ciertos determinados
hechos o acontecimientos, sin que podamos decidir sobre su objetiva verdad. El
concepto de fe publica no es la conviccion o creencia del espiritu en lo que se percibe,
sino la necesidad de caracter juridico que nos obliga a estimar como auténticos o
indiscutibles los hechos y actos sometidos a su amparo, creamos o no en ellos.
Mientras que creencia es el crédito que se da a una cosa por la autoridad del que la
dice o por la fama publica. Confianza o seguridad que en una persona o cosa se

deposita.”"!

La fe publica se puede definir como aquella manifestacién del estado publico delegada
en ciertos funcionarios, los que una vez en posesion de sus cargos, tienen la facultad

de dotar de autenticidad y fuerza legal a los instrumentos que autorizan. La sociedad

" http://dnotarial.blogspot.com/2008/05/fe-publica.htmi. (Consultado: 17 de marzo de 2018)
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tiene la necesidad de dotar con certeza los hechos y actos con relevancia juridica. ¢

bien no todos los ciudadanos pueden presenciar, deben ser creidos y aceptados comig:»: %>

verdad oficial.

Entre las clases de fe publica se pueden mencionar:

a) Fe publica registral: Esta clase de fe publica la poseen los registradores de los
diferentes registros publicos, dando fe de Ilas inscripciones, anotaciones,
cancelaciones y modificaciones que realizan en los registros donde ejercen

jurisdiccién.

b) Fe publica administrativa: La ostentan los funcionarios encargados de la
administracion publica del Estado dando autenticidad a través de los documentos

gue expiden.

c) Fe publica judicial: En referencia a la fe publica judicial su fundamento se encuentra
en Articulo 172 de la Ley del Organismo Judicial el cual establece: “Se comprende
bajo la denominacién de copia certificada o certificacion la que se extienda a mano,
a maquina o utilizando cualquier medio de reproducciéon mecanica, electrénica u otro
similar, cuya autenticidad certifiquen los secretarios de los tribunales. En las copias
certificas o certificaciones se consignara el valor del papel empleado o de los
timbres fiscales y de los honorarios que causen.” Este tipo de fe publica es

ostentada por los funcionarios de justicia, especialmente los secretarios de
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d)

juzgados, quienes dan fe de las resoluciones; autos y sentencias de los juéces-o
'“z‘ ]

tribunales en los que actuan.

Fe publica legislativa: Este tipo de fe la posee el Organismo Legislativo de forma
conjunta, al momento de crear leyes y publicarlas para que entren en vigencia y

formen parte de la normativa juridica del Estado.

Fe publica notarial: La fe publica se encuentra regulada en el Articulo 1 Cédigo de
Notariado: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos vy
contratos en que intervenga por disposicién de ley o a requerimiento de parte.” Es la
que mas interesa, por el tema a tratar; el notario es el Unico que la puede poseer ya

que esta es: indivisible e indelegable; sin embargo, es: Unica, personal e imparcial.
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CAPITULO Il

2. El documento

“Del latin documentum, un documento es una carta, diploma o escrito que ilustra acerca
de un hecho, situacion o circunstancia. También se trata del escrito que presenta datos
susceptibles de ser utilizados para comprobar algo. Por ejemplo: “Tengo un documento
que prueba la malversacién de fondos realizada por el gobernador’, “Esta carta no
constituye un documento que avale su inocencia.”'? En términos generales se puede
definir documento como todo escrito con que se prueba, confirma o justifica alguna

cosa.

Tipos de documentos que se pueden mencionar:

a) Documentos privados: “Instrumento, escritura, escrito con que se prueba, confirma o
justifica alguna cosa o, al menos, que se aduce con tal proposito. En la acepcion
mas amplia, cuanto consta por escrito graficamente; asi lo es tanto un testamento,
un contrato firmado, un libro una carta, una fotografia o un plano; y sea cualquier la
materia sobre la cual se extienda o figure, aunque indudablemente predomine el
papel sobre todas las demas. Cualquier comprobante o cosa que sirva para
ilustrar.”® Son los elaborados y firmados por las partes a quienes puede obligar o

no, sin intervencion de notario. Un documento privado, es pues un documento en el

'2 hitps://definicion.de/documento/. (Consultado: 12 de abril de 2019)
'3 Salas, Oscar A. Op. Cit. Pag. 736
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que sblo han participados personas particulares, en las que en ninguna p"azj

proceso de elaboracién ha intervenido un funcionario publico.

Documentos privados sin firma legalizada este tipo de documentos son elaborados por
las partes, o por una de las partes por lo regular se da mas en documentos mercantiles

los cuales no requieren legalizacion de firma.

Documentos privados con firma legalizada no necesariamente pueden ser elaborados
por las partes o por notario, la particularidad radica en que el notario intervine
unicamente en la legalizacidén de la firma, la cual puede ser puesta o reconocida de lo

cual da fe.

b) Documentos publicos: Son elaborados y firmados por funcionario en el ejercicio de

su cargo, o por un notario.
2.1. Elinstrumento publico

“Instrumento publico, es todo documento autorizado por notario a requerimiento de
parte interesada, en la cual se hacen constar declaraciones que tienen validez entre los
participantes y ante terceros, el cual por la intervencion del notario se tienen como

ciertos y sirven de prueba en juicio y fuera de él.”4

4 Dr. Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pag. 158
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El instrumento publico puede ser considerado como aquel documento de éag cter

~

publico, autorizado por notario a requerimiento de parte o por disposiciéon de Iey\\é‘hiiel_;j;;:ﬁ;}
que se hacen constar negocios juridicos, protocolaciones y razones de legalizacién de
firmas. Existen instrumentos publicos dentro del protocolo tales como:

a) Escrituras publicas,

b) Actas de protocolizacion, y;

c) Razones de legalizacién de firma.

Asi mismo fuera del protocolo el notaria autoriza los siguientes instrumentos publicos:
a) Actas notariales,
b) Actas de legalizacién de copias de documentos, y;

c) Actas de legalizacién de firmas.

El instrumento publico posee dos fines especificos siendo uno de ellos, perpetuar los
hechos y las manifestaciones de voluntad, es decir que perduren en un protocolo o
registro notarial del cual el notario es depositario. Porque el protocolo siempre es
propiedad del Estado. Por otra parte, el instrumento publico sirve de prueba en juicio y
fuera de él, derivado que es un documento que posee fe publica notarial admitiendo

prueba en contrario, se presume que es auténtico y cierto.

Al instrumento publico la ley le otorga la categoria de: “Prueba preconstituida, ya
preparada con anterioridad al pleito futuro. Prueba escrita que esta en ese instrumento

y que si alguna vez la necesitamos, la presentamos para hacer valer nuestros
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derechos.”® El Articulo 186 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil al respecto estal !ece

“‘Los documentos autorizados por notario o por funcionario o empleado pL’lbIid‘oif..f;emgw,

ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes

de redarglirlos de nulidad o falsedad.” Asi mismo el Articulo 327 de la normativa

mencionada regula: “Procede el juicio ejecutivo cuando se promueve en virtud de

alguno de los siguientes titulos:

a) Los testimonios de las escrituras publicas;

b) Los testimonios de las actas de protocolacion de protestos de documentos
mercantiles y bancarios, o los propios documentos si no fuere legalmente hecesario

el protesto...”

Eficacia juridica del instrumento publico, en términos generales, eficacia es lo que se
espera tras la realizacion del instrumento publico. La eficacia del instrumento publico se
da cuando este no adolece de nulidad ni falsedad, por lo tanto, se puede dar el valor

probatorio indicado por la ley.

Valor formal del instrumento publico, se debe entender que el valor formal del
instrumento publico, se da cuando este no adolece de los requisitos formales que el
notario debe seguir para su elaboracion. En referencia al valor formal del instrumento
publico el Articulo 1257 del Codigo Civil establece: “Los contratos se perfeccionan por
el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece determinada

formalidad como requisito esencial para su validez.”

' Gonzalez, Carlos. Derecho notarial. Pag. 313
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Valor probatorio del instrumento publico, cuando hablamos de instrumento pubiiéo po
regla general se habla de negocios juridicos, estos deben tener un valor probat&r{iwd,’.;en_f_;_,,__,
cuanto al negocio que contiene, practicamente se debe cumplir con la ley sustantiva ya
que ella regula los negocios juridicos. Impugnacion del instrumento publico, impugnar el
instrumento publico consiste en atacarlo, explicando a las razones por las cuales no se
cumplieron con los requisitos formales y de fondo para declarar su nulidad o falsedad

€n sSu caso.

Se entiende por nulidad la “Ineficacia en un acto juridico como consecuencia de carecer
de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma; o como
dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico si se ha realizado con
violacion u omisién de ciertas formas o requisitos indispensables para considerarlo
como valido...”"® La nulidad dentro del instrumento publico es toda aquella falta de
certeza juridica invalida perdiendo este su eficacia juridica y valor probatorio, existen

dos tipos de nulidad:

a) Nulidad de fondo: Se produce cuando el documento es ineficaz por que el acto o
contrato que contiene estd afectado por un vicio que lo invalida y se rige por los
actos del derecho civil o el Cédigo de Comercio segun el caso. Para poder subsanar
un error de fondo en una escritura publica deben de comparecer ante el notario los

mismos otorgantes del documento que contenga el error.

6Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 491
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b) Nulidad de forma o instrumental: “La nulidad de forma o instrumental es la que mas-

La

b)

\’\x 2,
interesa al derecho notarial, porque afecta al documento considerado en si mismg-y: -

no como continente de un acto o negocio juridico, sin perjuicio desde luego que la
nulidad instrumental afecte indirectamente la validez del acto o negocio que
contiene.”"” Para poder explicar lo que el Dr. Nery Roberto Mufioz expone en
términos generales quiere decir que la nulidad de forma afecta en si al documento
como tal, ya que el notario no observo alguna formalidad o incurri6 en error al

cumplir con los requisitos de los Articulos 29 y 31 del Codigo de Notariado.

nulidad de forma posee tres principios los cuales se deben observar:

Principio de excepcionalidad: Todo instrumento publico esta dotado de fe publica,
solamente se puede invocar la nulidad en casos expresamente indicados por la ley.
El Articulo 1301 Codigo Civil establece: “Hay nulidad absoluta en un negocio
juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a leyes
prohibitivas expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos
esenciales para su existencia. Los negocios que adolecen de nulidad absoluta no
producen efecto ni son revalidados por confirmacion.” Asi mismo el Articulo 1303
Cadigo Civil al respecto regula: “El negocio juridico es anulable: por la incapacidad

relativa de las partes o de una de ellas y por vicios del consentimiento”.

Principio de finalidad: La finalidad del instrumento publico prevalece sobre la mera

formalidad, es decir, si el instrumento publico cumple con su finalidad no puede ser

" Dr. Mufioz, Nery. Op. Cit. Pag. 175
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invocada la nulidad de forma. El autor Nery Mufioz exponer: “Un instrumento pé

’»x y e
o s

defectuoso por incompetencia del notario o por falta de alguna formalidad exigida: .~
por el ordenamiento surte los mismos efectos de un documento privado, siempre

que esté firmado por las partes.”8

c) Principio de subsanabilidad: El Articulo 32 Cédigo de Notariado regula: “La omisién
de las formalidades esenciales en los instrumentos publicos, da accién a la parte
interesada para demandar la nulidad, siempre que se ejercite dentro del término de

cuatro anos, contados desde la fecha de su otorgamiento.”

“Cualquier mutacion, ocultacion o desfiguracion de la verdad y de la realidad, produce la
nulidad de los actos juridicos segun las leyes civiles o sancionada como delito en los
codigos penales.”® En el ambito del derecho, la falsedad esta considerada como un
delito que se caracteriza por la modificacion o cambio de la verdad con consecuencias

importantes.
Nace por consecuencia de la finalidad del instrumento publico ya que debe prevalecer
sobre el formalismo, se puede llevar a cabo por medio una escritura de ampliacién, es

decir se omitié un requisito esencial.

La falsedad es lo opuesto a la verdad, existen dos clases de falsedad:

'8 Ibid. Pag. 176
1% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 168
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a) Falsedad material: “Quien, hiciere en todo o en parte, un documento publico falso, o

alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio.” Articulo 321 Cc';hdbiig‘6:‘1::_‘_':;;,.“,:;.11

Penal de Guatemala. De la anterior definicion citada se puede concluir que la

falsedad material se da cuando el documento carece de autenticidad.

La falsedad es material consiste en la alteracidén del contenido real del documento. Se
comete falsedad material cuando se hace un documento publico falso o se altere uno
verdadero. La falsedad material recae en la escritura misma, y puede consistir en
hacerla integramente, o en agregar o en reemplazar parte de ella. La falsedad material
se refiere esencialmente a la autenticidad del documento, a la condicién de emanado

de su autor, o si se quiere, de quien aparece como tal.

b) Falsedad ideolégica: “Es ideologica cuando se hace constar en un documento un
hecho no declarado por las partes. El documento expresa un acto o negocio que
realmente se produjo, pero se ha consignado de manera inexacta alguna de sus
circunstancias. La falsificacion de tipo ideologico es privativa de los instrumentos
publicos, dado que los documentos privados no requieren de la intervencion de
ningtin funcionario publico que los autorice.”?® El Articulo 322 Coddigo Penal de
Guatemala establece: “Quien con motivo de otorgamiento, autorizacidbn o
formalizacion de un documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones
falsas concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que
pueda resultar perjuicio.” En la falsedad ideologica el documento si es auténtico,

pero contiene hechos falsos.

20 Salas. Oscar A. Op. Cit. Pag. 244
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2.2. Responsabilidad del notario

La responsabilidad notarial surge cuando el notario falta a los deberes de su actividad
en el ejercicio de sus funciones, incumpliendo alguna obligaciéon ya sea por accion u
omision culposa o dolosa; causando un dafio o perjuicio. Es aquella en la que incurre el

notario por incumplimiento de las obligaciones que le impone el ejercicio de la funcion.

a) Responsabilidad civil del notario: El Articulo 35 Cédigo de Notariado establece:
“Para que proceda la responsabilidad civil de dafos y perjuicios contra el notario por
nulidad del instrumento publico, es necesario que hay sido citado y oido en el juicio
respectivo, en lo concerniente a la causa de nulidad.” El Articulo 1645 del Cédigo
Civil establece: “Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea
intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo
que demuestre que el dafo o perjuicio se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima.” Asi mismo el Articulo 1668 Codigo del Civil regula: “El
profesional es responsable por los dafios o perjuicios que cause por ignorancia o
negligencia inexcusables, o por divulgacion de los secretos que conoce con motivo

de su profesion.”

La responsabilidad civil tiene por finalidad reparar las consecuencias injustas de una
conducta contraria; o bien reparar un dafio causado sin culpa. El notario incurre en
responsabilidad civil cuando causa un dafo o perjuicio, en el otorgamiento de un
instrumento publico, en el cual puede proceder la nulidad; el notario debe resarcir ese

dafo.
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b)

Responsabilidad penal de notario: “Es la responsabilidad que tiene el notar.;iﬁé‘,__ al

faccionar los instrumentos publicos, por incurrir en falsead y otros delitos coné‘kdfs‘,‘

haciendo constar situaciones de derecho y de hecho que en la realidad no existen o
aprovechandose de su funcién en beneficio propio o ajeno, es la responsabilidad
que nace de la comision de un delito, encontrandose la misma en el ambito del
Derecho Publico.”?! Esta se da cuando el notario en el ejercicio de sus funciones,
comete un delito. La responsabilidad penal de notario se puede dar cuando este
defrauda al Estado o los particulares, por la comision de un delito, contra la funcién

que le ha sido delegada.

Entre los delitos en los que puede incurrir el Notario en el ejercicio de su profesién se

encuentran:

a)

Revelacion de secreto profesional: “Quien, si justa causa, revelare o empleare en
provecho propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razdn de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, sin que con ello ocasionare o pudiere ocasionar
perjuicio.” Articulo 223 Codigo Penal de Guatemala. El notario puede incurrir en este
delito cuando revele cualquier informacién que por ejercicio de su funcién ha sido de

su conocimiento.

Celebracion ilegal: “Quien, sin estar legalmente autorizado, celebrare un matrimonio,
civil o religioso...” Articulo 230 Codigo Penal de Guatemala. El notario para celebrar

y autorizar un matrimonio debe ser colegiado activo.

2'Salas, Oscar A. Op. Cit. Pag. 15
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c)

d)

Falsedad material: Al respecto el Articulo 321 Cddigo Penal de Gugi‘e:malla’f

establece: “Quien, hiciere en todo o en parte, un documento publico falso, o al't‘e'r.a;;e

uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio...” El notario en el gjercicio de

su cargo no puede realizar instrumentos publicos falsos.

Falsedad ideolégica: De conformidad con el Articulo 322 Cédigo Penal de
Guatemala: “Quien, con motivo del otorgamiento, autorizacién o formalizacién de un
documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas concernientes a
un hecho que el documento debe probar, de modo que pueda resultar perjuicio...” Al
realizar el instrumento publico el notario no debe introducir declaraciones de

voluntad no expresas por la partes.

Falsificacidon de documentos privados: De conformidad con eli Articulo 323 Cadigo
Penal de Guatemala: “Quien, en documento privado, cometiere alguna de las
falsificaciones a que se refieren los dos articulos anteriores sera sancionado...” Asi
mismo el Articulo 58 Codigo Penal de Guatemala preceptua que: “Conjuntamente
con la pena principal, se impondra la de inhabilitacién especial, cuando el hecho
delictuoso se cometiere con abuso del ejercicio o con infracciéon de los deberes
inherentes a una profesion o actividad. En los delitos contra la administracién
publica y administracién de justicia, conjuntamente con la pena principal, se
impondra la de la inhabilitacion absoluta o especial.” La falsedad material e
ideoldgica también es aplicable a los documentos privados autorizados por notario,
es decir todo aquel soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o

narraciones con eficacia probatoria o cualquier tipo de relevancia juridica.
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¢) Responsabilidad administrativa del notario: “La actuacién del notario no'u.__glo;se
limitara a dar fe de la declaracion de los comparecientes, a modelar la volu:r;téd_ide
los otorgantes, a contraer responsabilidades civiles o penales por el ejercicio errado
de su ministerio, a asesorar a los comparecientes en cuanto a las cargas fiscales, al
celebrar determinado negocio o declaracién de voluntad. El notario contrae
obligaciones posteriores al otorgamiento de acto, a esto es lo que se refiere la
Responsabilidad Administrativa del notario.”? “Incurre en ella por el incumplimiento
de deberes ajenos a la funcién notarial propia, que otras leyes admirﬁstrativas le
impone.”?? El notario incurre en este tipo de responsabilidad porque indirectamente
es un auxiliar del fisco, obligadamente los otorgantes deben cubrir los impuestos
correspondientes por negocios juridicos celebrados. Por otra parte, el notario
también debe de cumplir con el pago de sus propias contribuciones por el ejercicio
de su profesion, como con ciertos avisos que debe realizar tanto a los registros

publicos como al organo jurisdiccional que lo contrala.

Entre las causas por las cuales el notario puede incurrir en responsabilidad

administrativa podemos mencionar:

a) Avisos de matrimonio: El Articulo 100 Coédigo Civil establece: “Una vez efectuado el
matrimonio, el funcionario que lo autorice entregara inmediatamente constancia del
acto a los contrayentes, razonara las cédulas de vecindad y demas documentos de

identificacion que se le presenten, y enviara aviso a la Oficina de Registro de Cédula

22 Marinelli Golom, Jose Dante Orlando. Las responsabilidades del notario y su régimen en el
derecho guatemalteco. Pag. 31
Z Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag. 129
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de Vecindad respectiva, dentro de los 15 dias siguientes a la celebracién de dicho- -
acto, para que se hagan las anotaciones correspondientes.” El notario cumbl'fﬁe_n_d,o‘.«
con el principio de la funcidén integral esta obligado a remitir todos avisos a los

registros publicos por mandamiento de ley.

b) Apertura de protocolo: De conformidad con el Articulo 11 Cédigo de Notariado los
notarios pagaran en la Tesoreria del Organismo Judicial “cincuenta quetzales
(Q.50.00), cada afio, por derecho de apertura de protocolo. Los fondos que se
recauden por este concepto, se destinaran a la encuadernacién de los testimonios
especiales enviados por los notarios al Archivo General y a la conservaciéon de los
protocolos.” Por tanto el Articulo 12 Codigo de Notariado establece: “El protocolo se
abre con el primer instrumento que el Notario autorice, el que principiara en la

primera linea del pliego inicial...” Cada afio el notario debe realizar el pago
correspondiente para aperturar su protocolo iniciando con la escritura nimero uno y

asi sucesivamente hasta llegar a la fecha de cierre.

c) Cierre del protocolo: De conformidad con el Articulo 12 Cédigo de Notariado “...Se
cerrara cada ano el 31 de diciembre, o antes si el notario dejare de cartular. La
razén de cierre contendré: la fecha; el numero de documentos publicos autorizados;
razones de legalizacion de firmas y actas de protocolacion; numero de folios de que
se compone; observaciones, si las hubiere; y la firma del Notario.” El notario esta
obligado a cerrar su protocolo el 31 de diciembre de cada afio, sin embargo puede
cerrarlo en cualquier momento por voluntad propia o por mandato legal si va ejercer

un cargo publico incompatible con el actuar notarial.
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d) indice del protocolo: El indice del protocolo se extendera en papel sellado del'n
valor del empleado o papel simple y conformidad con el Articulo 15 Cédizj‘aﬁ;’\q.‘e\ /
Notariado contendra en columnas separadas:

1°. “El nimero de orden del instrumento;

2°. El lugar y fecha de su otorgamiento;

3°. Los nombres de los otorgantes;

4°. E| objeto del instrumento; y

5°. El folio en que principia.

En el indice podran usarse cifras y abreviaturas.”

El Articulo 16 Cdédigo de Notariado establece los requisitos formales de cumplir el indice
del protocolo estableciendo que: “El indice ira fechado y firmado por el notario y antes
de suscribirlo, podra hacer las observaciones pertinentes.” El indice del protocolo
consiste en listado de todos los instrumentos publicos que el notario autorizé o en su

caso cancel6 dentro de un afio calendario.

e) Deposito del protocolo: El Notario no es propietario del protocolo, ya que Gnicamente
es depositario del mismo y responsable de su conservacion de garantizar su
durabilidad y seguridad en el principio de que los originales o matrices deben de
permanecer en su poder, al respecto el Articulo 23 Codigo de Notariado regula: “Los
albaceas, herederos y o parientes, y o cualquiera otra persona que tuviere en su
poder el protocolo de un notario fallecido, lo depositara dentro de los treinta dias
siguientes al fallecimiento, en el Archivo General de Protocolos, si se encontrare en

la capital, o dentro del mismo plazo en el juez de primera instancia o alcalde
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municipal, si estuviere en una cabecera departamental o municipal, -

respectivamente. En estos casos el juez de primera instancia o el alcalde municipal, -~

lo remitira dentro de los ocho dias siguientes a su depésito al referido archivo.”

Asi mismo el Articulo 27 Coédigo de Notariado regula: “El notario que tenga que
ausentarse de la Republica por un término mayor de un afio, debera entregar su
protocolo al Archivo General de Protocolos en la capital y en los departamentos al juez
de primera instancia, quien lo remitira al referido archivo. Si la ausencia fuere por un
término menor, lo depositara en otro notario habil, debiéndose dar aviso firmado y
sellado por ambos notarios a la Corte Suprema de Justicia. El notario depositario podra
extender testimonios y suministrar a quien lo solicite, los informes que le sean
requeridos, en relacion al protocolo depositado.” El notario de forma expresa no es
propietario del protocolo ya que el Estado se lo otorga en calidad de depésito derivado
que debe ser remitido al Archivo General de Protocolos para su guarda y conservacion
en los siguientes casos:

- Por ausencia del pais mayor a un afio;

Por inhabilitacion;
- Por entrega voluntaria; vy,

- Por fallecimiento.

f) Testimonios especiales, aviso de escritura cancelada y avisos trimestrales: Al

respecto el Articulo 37 Cdodigo de Notariado establece que: “El notario y los jueces
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b)

de 12. Instancia, cuando estén facultados para cartular, deben cumplir las siguientes =

obligaciones:

Remitir al Director del Archivo General de Protocolos, dentro de los veinticinco dias
habiles siguientes al otorgamiento de cada escritura publica, testimonio especial en
papel sellado del menor valor, con los timbres notariales adheridos de conformidad
con la ley. En los departamentos de la Republica, excluyendo al de Guatemala, el
notario podra entregar dichos testimonios al juez de 12 Instancia, quien extendera el
comprobante respectivo y los remitira inmediatamente al Archivo General de
Protocolos. Cuando se trate de testamentos o donaciones por causa de muerte, asi
como sus modificaciones o revocaciones, el testimonio se entregaré en plica firmada
y sellada por el notario, expresando en la misma, el numero de orden, lugar, fecha,
hora y objeto del instrumento, nombre del otorgante, asi como el nimero y registro
de las hojas de papel de protocolo en el que fue extendido;

Dar aviso dentro del término indicado en la literal anterior, y ante la misma
dependencia de la Corte Suprema de Justicia o ante los funcionarios judiciales
indicados, segun el caso, de los instrumentos publicos cancelados, de los cuales no
podra extender copia o testimonio. El aviso se enviaré en papel sellado del menor
valor y contendra el numero y la fecha del instrumento cancelado;

Remitir un aviso al Archivo General de Protocolos, o a los Jueces de Primera
Instancia, en su caso, dentro de los 25 dias habiles siguientes al vencimiento de
cada trimestre del afio calendario, en papel sellado del menor valor, indicando el
numero y fecha del ultimo instrumento publico autorizado o cancelado, o en su caso

gue no autorizé ninguno durante el trimestre que corresponda.
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Al finalizar el término a que se refiere la literal ¢) de este articulo, el Director del Archive ..

General de Protocolos publicara dentro de los diez dias habiles siguientes a dicho .- :

vencimiento, en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion en el pais, la lista
de los notarios que no hayan enviado la totalidad de los testimonios especiales, y los
avisos a que se refieren las literales b) y c) del presente articulo. Con posterioridad
publicara trimestraimente las listes de los notarios que permanezcan o incurran en esa
situacion...” Significa que el notario debe cumplir con el principio de la funcién integral
remitiendo avisos no solo a los registros publicos, sino también obligatoriamente a los
solicitados por 6rgano legalmente encargado de la conservacién y solicitud de todos
aquelios testimonios especiales, avisos trimestrales y los de protocolizacién por

documento proveniente del extranjero.

El Archivo General de Protocolos es una institucién adscrita a la Corte Suprema de
Justicia tiene a cargo la guarda y custodia de los avisos que el notario esta obligado por
mandato legal a remitirle con el objeto de poseer un control de cada escritura
autorizada por notario o en su defecto de escritura cancelada asi como el aviso

trimestral.

g) Tomar razén de las actas de legalizacion de firmas: Al respecto el Articulo 59
Codigo de Notariado establece: “De cada acta de legalizacion el notario tomara
razén en su propio protocolo, dentro de un término que no excedera de ocho dias,
haciendo constar:

1°. Lugar y fecha;

2°. Nombre y apellidos de los signatarios;
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3°. Descripcion breve y substancial del contenido del documento que autoriza la
firmas que se legalizan, con indicacion del valor, nimeros y quinquenios de las hojas.de -
papel sellado en que estén escritos, tanto el documento como el acta de auténtica o
mencion de la clase de papel en que estén escritos. Estas razones se asentaran
siguiendo el orden y numeraciéon del protocolo y seran firmadas Unicamente por el
notario.” El notario debe tomar razén dentro de su protocolo por cada acta de
legalizacion de firma que autorice, posteriormente debe remitir el respectivo aviso
especial al Archivo General de Protocolos, también esta obligado si la parte interesa lo

solicita extender primer testimonio.

d) Responsabilidad disciplinaria del notario: El notario incurre en responsabilidad
disciplinaria, cuando falta a la Etica profesional o atenta contra el prestigio y decoro
de la profesion. Siendo el Tribunal de Honor del Colegio Profesional, el que se
encarga de recibir las denuncias y seguir el tramite correspondiente. Toda conducta
que no infrinja una norma juridica concreta, pero si el prestigio de la profesion es

considerada como una responsabilidad disciplinaria.

2.3. El protocolo

Carlos Emeérito Gonzalez, en referencia al registro de escrituras publicas preceptua: “El
vocablo registro tiene distintas acepciones. Podemos decir que es el libro en que cada
notario extiende las escrituras publicas que se otorgan ante él. En ese sentido puede

emplearse como sinénimo de protocolo. Larrud expresa que: “el volumen, o serie de
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ellos en que el escribano colecciona ordenadamente y conforme a la |

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

“El protocolo es la coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de
protocolacion, razones de legalizacion de firmas y documentos que el notario registra,

de conformidad con esta ley.” Articulo 8 Cédigo de Notariado.

En Guatemala el término protocolo equivale al tomo empastado de los instrumentos
autorizados durante un afo o menos también, al papel sellado especial que se vende
exclusivamente a los notarios para faccionar escrituras, al conjunto de escrituras
autorizadas por el notario; y la legislaciéon nacional hace referencia al conjunto de

tomos de protocolos de varios afos.

Protocolo también puede ser definido como aquella compilacién de escrituras originales,
actuaciones o documentos insertados por el notario durante un ano calendario,

pudiéndolo encuadernar en uno o mas tomos para su guarda y conservacion.

De conformidad con el Articulo 13 Cédigo de Notariado el notario en su protocolo debe
cumplir con las formalidades siguientes:
1°. “Los instrumentos publicos se redactaran en espaiiol y se escribiran a maquina o a

mano, de manera legible y sin abreviaturas;

24 Gonzalez, Carlos Emérito. Op. Cit. Pag. 173
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2°. Los instrumentos llevaran numeracion cardinal y se escribiran uno a continuacign de. -

otro, por riguroso orden de fechas y dejando, de instrumento a instrumento, sél.gj,:esl
espacio necesario para las firmas; .‘
3°. El protocolo llevara foliacién cardinal escrita en cifras;

4°. El cuerpo del instrumento, las fechas, niimeros o cantidades, se expresaran con
letras. En caso de discrepancia entre lo escrito en letras y cifras se estara a lo
expresado en letras;

5° Los documentos que deban insertarse o a las partes conducentes que se
transcriban, se copiaran textualmente;

6°. 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; y

7°. Los espacios en blanco que permitan intercalaciones se llenaran con una linea antes

de que sea firmado el instrumento.”

Asi mismo el Articulo 13 Cdédigo de Notariado establece: “Seran nulas la adiciones,
entrerrenglonaduras y testados, si no se salvan al final del documento y antes de las
firmas. Las enmendaduras de palabras son prohibidas.” Por lo tanto, el notario al
faccionar cualesquiera instrumento publico debe cumplir con todas la formalidades

exigidas por ley, de lo contrario el acto o contrato carece de valor probatorio.

De conformidad con la legislacién guatemalteca se puede concluir indicando que se
conoce como protocolo al tomo empastado de los escrituras matrices autorizadas o

canceladas durante el periodo comprendido del 1°. de enero al 31 de diciembre;
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también al papel sellado especial para protocolo que se vende exclusivamente gp,érila3

Superintendencia de Administracién Tributaria a los notarios para autorizar escrituré"s‘f;;y,,

al conjunto de escritura faccionadas durante un afo calendario o proporcional.
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CAPITULO Il

3. Principio de inmediacion notarial

La necesidad de robustecer con seguridad juridica todos los actos realizados por los
notarios es indispensable para darle una mejor garantia y credibilidad a todos estos
actos realizados por el notario en el ejercicio de su funcién. Al respecto el Articulo 2
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,

la paz y el desarrollo integral de la persona.”

El estado garantiza esa seguridad juridica la cual esta delegada al notario por medio de
la fe publica que ostenta. El notario debe cumplir con varios principios para no romper
esa seguridad juridica, entre ellos el principio de inmediacion notarial. El principib de
inmediacion notarial es de suma importancia en la funcién notarial, siendo el notario
garante y protector de la seguridad juridica teniendo esa relacién con las partes que
intervienen en los instrumentos publicos o actas que el notario autoriza dandoles forma

legal en base a la voluntad de las partes manifestando su consentimiento.

Este principio es necesario desarrollarlo con mayor amplitud, derivado del objeto
principal de esta investigacion, ya que el objeto del derecho notarial es la creacién del
instrumento publico, pero también los otros documentos que el notario autoriza en los
cuales se debe observar la inmediacion notarial para garantizar la seguridad juridica. El

principio de inmediacién notarial tiene intima relaciéon con las funciones que realiza el
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notario, ya que en todas esas funciones (de lo cual el tema ya fue desarrolyl.éfdd)Hel;}_f._
notario debe estar en contacto con las partes, siendo la funcion autenticadorai"lféw que
nos interesa para este tema de analisis y solucién, como se mencion6 anteriormer;t‘é
esta funcién de autenticacion no tendria razén de ser si las partes no hubiesen

expresado su consentimiento.

En conclusién, no puede concebirse la creacion de un instrumento publico, sin la
presencia e inmediacion del notario, de suceder, que éste refrende el acto o negocio
con su firma y sello, se estaria autorizando algo que al fedatario no le consta,
violandose los principios propios del derecho notarial, especificamente, los de
inmediacion y de unidad del acto, e incurriria en responsabilidades. El notario siempre
debe estar en contacto con las partes, con los hechos y actos que se producen dando
fe de ello, este principio no implica que sea el notario, el que escriba el documento o
sea el autor notarial, ya que para ello puede tener un escribiente o auxiliarse de
cualquier medio moderno para hacerlo: Implica propiamente recibir la voluntad y el

consentimiento de las partes.

La expresion “Ante mi”, es parte del contenido de un instrumento publico, asi mismo en
un acta notarial indicando a los comparecientes, requirentes o signatarios. Es la
maxima expresidén del principio de inmediacién, por el que las personas que en
cualquier concepto participan en el otorgamiento de cualquier documento autorizado
por notario necesariamente tiene que estar en presencia del notario que la autoriza, y
llevar a cabo en esa presencia notarial sus respectivas actuaciones en ella, en especial

las declaraciones de voluntad que dan vida a los actos y contratos a que la escritura se
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contrae; es igualmente preciso que estén en presencia del Notario las personqé’;" sus—

hechos o las cosas que son objeto de algunas actas notariales.

En otro caso seria falso el “Ante mi”, la expresion “Ante mi” existe precisamente como
expresion de la inmediacién. En todo instrumento publico o actas notariales, el principio
de inmediacion solo rige el acto del otorgamiento o de documentacioén; no impide la
colaboracién del personal de la notaria en trabajos preparatorios, pero sélo en la
medida compatible con el ejercicio personal por parte del notario de su profesién, y con

su presencia en los momentos en que le sea preciso.

“La doctrina suele atribuir a la inmediacién un papel instrumental respecto del principio
de veracidad; y ciertamente la seguridad mas completa de la verdad del documento
esta en la presencia del notario autorizante entre las personas, y ante los actos o las
cosas que el documento narra; pero la inmediacién sustenta también el principio de
legalidad; sin presencia, como puso de relieve Martinez Gil, el notario no podria
asegurar la fecha en que tuvo lugar el otorgamiento ni formar sus juicios de identidad y
de capacidad; no podria garantizar, por ejemplo, que el otorgante no sufria violencia o
intimidacién, ni estaba embriagado o drogado en el momento del otorgamiento; ni
siquiera podria asegurar que realmente se prestd el consentimiento, que los otorgantes
no firmaron en blanco. A través de la veracidad y de la legalidad, la inmediacion penetra
en lo mas profundo del sistema; en sus efectos. La seguridad mas completa de la
verdad del documento esta en la presencia del Notario autorizante, pero la inmediacion

sustenta también el principio de legalidad. Facilmente se comprende que la inmediacion
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tuviera un origen muy antiguo, conexionado a la primitiva concepcion del'tgdbelién-,w“‘

-y

testigo del documento que él mismo habia redactado.

La formul6 Justiniano en su Novela 44, de fabellionibus, al disponer que éstos, por si
mismos, ‘ipsis per se’, reciban la rogacion, y estén entre las partes, ‘infersint’, mientras
el documento se absuelve. En el derecho intermedio la doctrina notarialista parte de ese
texto; el notario no puede confeccionar instrumentos ‘de praeteritis’, de cosas pasadas,
pues ante todo tiene que “oir y estar presente” (Baldo); solamente puede hacer
instrumentos de aquello que “en su presencia’ se hace por las partes (Dumoulin;

Gregorio Lopez).

La inmediacion del derecho notarial no tiene nada que ver, por tanto, con el principio de
inmediacion de los procesalistas, consistente segun Fairén en el “contacto personal
entre jueces, partes, testigos y peritos”. En materia de hechos, el nucleo de la funcion
notarial contempla hechos presentes, mientras que la prueba judicial se refiere a
hechos pasados, anteriores al proceso, cuya realidad hay que averiguar para hacer su
relato histérico en la sentencia; la actuacion del Juez puede, pues, compararse a la del
historiador, como hizo Calamandrei, aunque existan entre una y oftra notorias
diferencias; pero a nadie se le ocurriria plantear tales similitudes con la actuacién del

Notario, porque no existe el historiador de los hechos presentes.”?®

% http://www.elnotario.es/index.php/hemerotecalrevista____10/27050__principios-notariales-elprincipio
deinmediacion-0-020750132408691693. (Consultado: 18 de marzo de 2018)
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La inmediacion procesal no es presencia, sino ausencia de los hechos a prebar, =

perdidos en el pasado, hasta el punto de que so6lo en aquellas actuaciones judi'éxijale,sz,,

con alguna sustancia notarial (transaccién, acuerdo en la audiencia previa, deposicion
de testigos, etc.), existe en el proceso una propia inmediacion. Esos hechos presentes,
gque se proyectan hacia el futuro, constituyen el nucleo de la funcién notarial; pero
encuentran generalmente su antecedente, incluso su fundamento, en hechos pasados,
a los que suele dedicarse la parte expositiva de la escritura y muchos géneros de actas
notariales; hay pues que acreditar su realidad o, en ocasiones, su notoriedad; nuestra
inmediacion se asemeja entonces a la procesal pero no es la propia inmediacion

notarial; ni podria serlo.

3.1. Definicion de inmediacion notarial

“Un principio propio del derecho notarial, que consiste en la relacion de proximidad y de
contacto, entre el Notario, los otorgantes, demas intervinientes y los hechos, en la
creacion y autorizacion del instrumento publico notarial.”?® Como principio persigue:
conferirle certeza y valor juridico a los actos y contratos autorizados por notario. En
conclusion, puede decirse que la finalidad que persigue la inmediacion notarial, es:
conferir certeza y valor juridico a los actos y contratos autorizados por notario, derivado

de la fe publica que este esta investido.

Es obligacion del notario cumplir este principio, porque es de fundamental importancia

gue él mismo reciba las declaraciones de voluntades de las partes y en otros aspectos

% Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 383
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que ocurran en el procedimiento; con el fin de dar un buen cumplimiento de Ia'fyn‘cién.,~.

profesional y siendo mas importante imprimir con seguridad vy ﬁdelidadﬁe\sﬁas_h o

manifestaciones. Es un principio clasico de la notaria, y consecuentemente aplicado en
la esfera del derecho notarial en el sentido de relacién de proximidad entre las
diferentes partes que intervienen en la funcién notarial. La inmediacion se desarrolla, de
una parte, entre el notario y el documento publico, y de la otra, entre el notario y el

documento que autoriza.

La inmediacion tiene intimo nexo con la unidad del acto. En efecto la estructuracion del
instrumento publico y especialmente en cuanto atafie al negocio juridico de las partes.
Puede entenderse a la inmediacion notarial como la cercania, contiguiidad, proximidad
entre el notario y las partes, asimismo con el instrumento notarial. Esta vinculado con el
principio de unidad de acto. El notario a la hora de actuar siempre debe estar en
contacto con las partes. La funcién notarial demanda un contacto entre el notario y las
partes, y un acercamiento de ambos hacia el instrumento publico. Este principio se
expresa en la necesaria relacion de proximidad entre los participes que intervienen en
el acto notarial. Se desarrolla entre el Notario, las partes intervinientes y el documento
que autoriza, destacandose los aspectos de rogacién o requerimiento ya que el Notario

no actua de oficio; dicha inmediacion se objetiva en la formula “Ante mi”.

3.2. Fines de la inmediacion notarial

Fin en términos, consiste en el remate o consumacion de una cosa u objetivo o motivo

con que se hace algo. El fin es lo que se persigue, en el caso de la inmediacién es el
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motivo por el cual se debe cumplir con este principio, dejando a un lado porque Ia ley-lo B

regule, sino explorando su propia razén de ser. De todo lo expuesto la inmé‘dja,ci,én

notarial como principio, pero mas que un principio deberia ser una formalidad del

instrumento publico.

La inmediacion notarial 1o que persigue es darle certeza y valor juridico a los actos y
contratos autorizados por notario, ya que da fe, y expresa ante mi, dejando en claro que
lo indicado le consta por estar presente él y las partes. El tema no se enfoca en si en el
instrumento publico, pero si en otro documento autorizado por notario; como lo es el
acta de legalizacion de firma, la cual siempre va ser en un documento privado. El
notario da fe que la firma que antecede es auténtica por sido puesta o reconocida en su
presencia, es decir tanto el signatario como el notario estuvieron presentes; se esta
cumpliendo con el principio de inmediacién notarial por el siempre hecho que el notario
tiene fe publica y por lo tanto lo autorizado por su persona en su calidad de notario, se

presume que es cierto.

Pero quée sucede si el notario viola el principio de inmediacion notarial, especificamente
en el acta legalizacion de firma; puede incurrir en falsedad material e ideolégica, ya que
esta dando fe de hechos o circunstancias que no le constan, por no haber realizado en
su presencia, porque en realidad el no estuvo presente. Se pierde esa seguridad y ese
valor juridico, aunque el notario no esta dando fe del contenido del documento privado
gue contiene la firma, sin embargo, da fe que la persona lo esta firmando, y esa
persona puede adquirir obligaciones que no le corresponden por el simple hecho de ser

su firma; aunque no lo fuese, ya que la fe del notario admite prueba en contrario, la ley
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no lo indica expresamente. Pero si analizamos el delito de falsedad
ideoldgica, la légica nos indica que de forma tacita la fe del notario si admite*b?ueba en

contrario.

En el caso analizado, la seguridad juridica se esta dejando, por un lado, perdiendo el
documento autorizado por notario la calidad de prueba preconstituida en juicio o fuera
de él, asi mismo incluso la calidad de titulo ejecutivo como tal, si bien es cierto el
documento es auténtico, pero la firma no es por lo tanto el notario debe responder por
esa falsedad ideol6gica, ya que es el autor del acta de legalizacion de firma. En
conclusién, el notario debe cumplir obligatoriamente con el principio de inmediacion
notarial, tanto para resguardar la seguridad juridica, ya que la misma ley de la
investidura de tutelar de ella, por el simple hecho que si no hay parte afectada; la
seguridad juridica cumplio su fin, el cual es valor juridico; y por otra parte no incurrir en

responsabilidad penal, la cual es causa de inhabilitacién de su profesién.
3.3. Elementos que intervienen en la inmediacién notarial

Los sujetos dentro de la inmediacion notarial son todas aquellas personas que tienen
una intervencién dentro del instrumento publico en faccionamiento, autorizacion,
declaracién de voluntad asi como el auxilio que el notario requiere en determinadas

circunstancias.

Entre los elementos que intervienen en la inmediacién notarial se pueden mencionar:
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a)

b)

Otorgante: Es la persona que da su consentimiento, ya sea en nombre prop.iq oen

representacion de una persona individual o juridica, es decir quién adquie.\r;e,un

derecho o contrae una obligacién. Al respecto el Articulo 29 Cédigo de Notariad

establece: “La firma de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la
del Notario, precedida de las palabras: “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o no
pudiere firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho u otro 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...”

Comparecientes o concurrentes: Es cualquier persona que concurre a la celebran de
un instrumento publico, como por ejemplo: comprador, vendedor, testigos,

intérpretes o traductores.

Sujeto: Es la persona titular del derecho, a quien se le menoscaba o incrementa su

patrimonio.

Parte: Es la persona o grupo de personas que representan un mismo derecho. El
Articulo 29 Cédigo de Notariado regula: “...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...”

Requirente: Es quien solicita la intervencion del notario para que este documente un

hecho o circunstancia que le consten al notario. De conformidad con el Articulo 60
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Cadigo de Notariado: “El notario, en los actos en que intervenga por disposic e
la ley o a requerimiento de parte, levantara actas notarias en las que hara constar ..

los hechos que presencie, y circunstancias que le consten.”

Entre los elementos auxiliares en la inmediacion notarial se encuentran:

a)

b)

Auxiliares: Son todas las personas que auxilian al notario en los hechos o actos que
autoriza, por algun motivo o circunstancia cuando el principal, desconoce el idioma

espanol, no sabe o no puede firmar o bien por disposicion de ley.

Interpretes: Es la persona nombrada por la parte que ignora el idioma espariol. El
Cdédigo de Notariado en referencia a este sujeto que interviene en la inmediacion
notarial en su Articulo 29 establece: “La intervencion de un intérprete nombrado por
la parte que ignore el idioma espafiol, el cual, de ser posible, debera ser traductor
jurado. Si el intérprete no supiere o no pudiere firmar, lo hara por él un testigo...” De
forma complementaria el Articulo 31 de la normativa mencionada regula: “La
intervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore el espaiiol...” Cddigo de
Notariado. Se puede concluir que intérprete es la persona versada en dos o mas
idiomas actuando como intermediario entre otras que, por hablar y conocer idiomas

distintos no pueden entenderse.

Testigos: Son las personas que auxilian al notario en el otorgamiento y autorizacion

del instrumento publico.
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Testigos de conocimiento o abono: Son los testigos que identifican al ot'c{;”régéhté‘,l SR

cuando este no puede identificarse, obligatoriamente deben ser conocidos por_ €l -

notario. De conformidad con el Articulo 29 Cédigo de Notariado: “La identificacién de
los otorgantes cuando no los conociere el notario, por medio de la cédula de
vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el notario, o por ambos

medios cuando asi lo estimare conveniente.

Testigos instrumentales: Son los testigos de los que el notario se puede asociar en
cualquier acto o contrato, pero obligatoriamente en los testamentos y donaciones
por causa de muerte. El Articulo 42 Cédigo de Notariado preceptua: “La presencia
de dos testigos que relnan las calidades que exige esta ley...” Asi mismo el Articulo
51 de la normativa mencionada regula: “El notario podra asociarse de testigos
instrumentales en los actos o contratos que autorice. Pero si se tratare de
testamentos o donaciones por causa de muerte, esta obligado a asociarse de los

testigos que exige esta ley.”

Testigos rogados o de asistencia: Esta clase de testigos son los que nos interesan
para el presente analisis, ya que firman en lugar de otorgante cuando este no puede
0 no sabe firmar. Al respecto el Articulo 31 Codigo de Notariado reguala: “Si el
otorgante no supiere o no pudiere firmar, pondra la impresion digital de su dedo
pulgar derecho y en su defecto, otro que especificara el notario, firmando por él un
testigo, o 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...”

55


emiimpresos02
Cuadro de texto


El Articulo 52 Codigo de Notariado establece: “Los testigos deben ser civijf‘hente, LR

capaces, idéneos y conocidos por el notario. Si el notario no los conocie;é,?_qqn

anterioridad, debera cerciorarse de su identidad por medios legales.” Cualquier tes‘tiéa‘
que auxilie al notario dentro de su actuar debe ser mayor de edad, cuando la ley hace
referencia a idoneos significa que los testigos deben ser personas que no deben revelar
el contenido del instrumento publico, en casos determinado los testigos deben ser

conocidos por el notario.

De conformidad con el Articulo 53 Cédigo de Notariado “No podran ser testigos:

1°. Las personas que no sepan leer y escribir o que no hablen o no entiendan el
espafol;

2°. Las personas que tengan interés manifiesto en el acto o contrato;

3°. Los sordos, mudos o ciegos;

4°_ | os parientes del Notario; y

5°. Los parientes de los otorgantes, salvo en caso de que firmen a ruego, cuando no

sepan hacerlo y no se trate de testamentos o donaciones por causa de muerte.”
3.4. Importancia de la inmediacién notarial

Ya que se esta haciendo hincapié en referencia a la inmediacién notarial en el acta le
legalizacion de firma, esto no quiere decir que no se debe cumplir en los instrumentos
publicos u otros documentos que el notario autoriza. Si el notario omite las formalidades
incurre en responsabilidad alguna, ya que la auténtica no prejuzga de la validez del

documento, ni de la capacidad ni personeria de los signatarios o firmantes. Pero el
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notario si incurre en responsabilidad sobre la firma ya que primero, da fe, que la firma

que esta legalizando esta siendo puesta o reconocida en su presencia; segundocon el .~

ante mi le otorga validez juridica a esa firma.

Si viola el principio de inmediacion notarial esa firma no es auténtica, ya que no que el
signatario no esta en su presencia por lo tanto no puede dar fe de circunstancias que no
le consten o presencie. Como ya se ha indicado otra persona puede firmar en lugar del
verdadero signatario si el notario no esta presente, ademas le estamos agregando que
lo esta identificando por medio de las formas legales que existen, en si el notario se

esta percatando de que esa persona es la titular del derecho.
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CAPITULO IV

4. Inobservancia al principio de inmediaciéon notarial por el notario que legaliza

firmas en documentos privados de instituciones bancarias

La inmediacién notarial es un principio del derecho notarial, por el cual el notario debe
tener relacion directa con el solicitante; recibiendo, asesorando, previniendo,
legitimando, modelando y autenticando personalmente y no a través de tercera
persona, dando como resultado la inobservancia al principio de inmediacion notarial; en
tal sentido el Unico facultado por ley para ostentar de fe es el notario. Por la forma en
que las instituciones bancarias realizan sus operaciones activas, especialmente el
otorgamiento de préstamos en documento privado con firma legalizada, el notario
incumple con uno de los principios rectores del derecho notarial, siendo este, el de
inmediacion notarial. El notario inicamente puede legalizar firmas cuando sean puestas
o reconocidas en su presencia, de no ser asi; puede incurrir en responsabilidad penal,
ya que esta dando fe, de un hecho no realizado en su presencia; el notario no elabora
el documento privado, por lo tanto, no tiene responsabilidad de su contenido, sin

embargo si es responsable de la firma signada o reconocida en su presencia.

4.1. Inobservancia

En términos generales se puede entender como inobservancia como la falta de
cumplimiento de una norma, en este caso juridica y en especial al principio. La

inmediacion es un principio del derecho notarial; es importante mencionar que existe
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inmediacion procesal, la cual no es asunto de analisis en este momento; por el cuié‘li i-os
notarios deben tener relacion directa con sus clientes interpretandolo en térm@rmogs
comunes, por lo cual deben asistirlos personalmente y no a través de tercera persoﬁ;',
lo cual haria que se viole este principio, en tal sentido el que da fe publica y otorga la

misma es el notario.

Las instituciones bancarias cuando otorgan préstamos con garantia fiduciaria o sin
garantia, perfeccionan este conirato por medio de documento privado con firma
legalizada, el cual ya posee el acta de legalizacion de firma ya redactada; se hace

mencion en que ya posee el acta en si no se viola el principio de inmediacion.

El deudor acepta las condiciones a través de su firma que realiza en presencia del
gerente de agencia o asesor de crédito u otra persona designada para tal efecto;
posteriormente este documento es remitido a las oficinas centrales de la institucion
bancaria, donde el notario hace uso de su fe publica que posee autenticando con su

firma y sello la legalizacién de firma.

Al respecto el Articulo 54 Cdodigo de Notariado establece: “Los notarios podran legalizar
firmas cuando sean puestas o reconocidas en su presencia...” El notario es un
profesional del derecho investido de fe publica, por lo tanto, su actuar profesional debe
ser llevado a cabo con las formalidades que exige la ley, de lo contrario atenta contra la

seguridad juridica y el valor juridico en los documentos que autoriza.

60



emiimpresos02
Cuadro de texto


4.2. Antecedentes de institucion bancaria

“‘Los origenes legales e institucionales del actual sistema de banca central en |
Guatemala se remontan al periodo de la reforma monetaria y financiera de 1924-1926.
Entonces, fue creado el Banco Central de Guatemala como establecimiento de emision,
giro y descuento, de caracter privado y con participacion del Estado como accionista.
Esta reforma culminé durante el mandato del General José Maria Orellana (1921-1926),
y fue conducida en su etapa final por un equipo bajo el liderazgo del Licenciado Carlos
O. Zachrisson (entonces Ministro de Hacienda), que trabajé sobre la base de los
estudios técnicos elaborados por el profesor Edwin Walter Kemmerer, de la Universidad
de Princeton. La Gran Depresion mundial (1929-1933) afecté gravemente a la
economia guatemalteca, y sometié a una dificil prueba al Banco Central y su politica
monetaria basada en el patron oro clasico. Dado que dicho patrén no daba cabida a
una politica monetaria anti ciclica, se hizo necesario impulsar la reforma monetaria y
bancaria de 1944-1946, mediante la cual se credé el Banco de Guatemala como
heredero del antiguo Banco Central de Guatemala. Esta reforma se culminé durante el
gobierno revolucionario del Doctor Juan José Arévalo, y fue conducida bajo el liderazgo
del Doctor Manuel Noriega Morales (Ministro de Economia y, posteriormente, primer
presidente del Banco de Guatemala), cuyo equipo de trabajo contd con la asesoria del
Doctor Robert Triffin2 y de David L. Grove, economistas del sistema de la Reserva

Federal de los Estados Unidos de América.

La aprobacién de le Ley Organica del Banco de Guatemala por parte del Congreso de

la Republica implicé un esfuerzo especial por parte de las autoridades del Ejecutivo. Es
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sabido que existieron temores por parte del Doctor Noriega Morales respecto‘g;;q»ue\lya
ley fuera a ser modificada indebidamente durante su discusion legislativa, lo Cu;l,vhizo
del conocimiento del presidente Arévalo. A manera de conclusion de esta res-éﬁa’/ |
histérica de la Banca Central, se transcribe a continuacién una parte del discurso del
licenciado Lizardo Arturo Sosa Lépez, Presidente de la Junta Monetaria y del Banco de

Guatemala, pronunciado el 31 de mayo de 2002."%7

El sistema bancario actual tiene su origen en los afios de 1924 a 1926 cuando fue
creado el Banco Central de Guatemala como establecimiento de emision, giro y
descuento, de caracter privado y con participacion del Estado como accionista. En la
actualidad el Banco de Guatemala es de caracter publico siendo una dependencia
auténoma con patrimonio propio el cual se rige por su propia ley organica, los bancos
privados se rigen por la Ley de Bancos y Grupos Financieros supervisados por la
Superintendencia de Bancos dependencia que actua bajo las ordenes que dicta la

Junta Monetaria.
4.3. Institucion bancaria

Para Manuel Osorio institucion es aquel “establecimiento o fundaciéon de una cosa.
Cosa establecida o fundada...”® Continta manifestando el citado autor: “Banco
comercio que principalmente consiste en operaciones de giro, cambio y descuento, en

abrir creditos y llevar cuentas corrientes y en comprar y vender efectos publicos,

27 http:/Iwww.banguat.gob.gt/inclver.asp?id=/info/historica. (Consultado: 12 de abril de 2019)
8 Ossorio. Manuel. Op. Cit. Pag. 388
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especialmente en comision...”?® Se puede definir banco como aquel establecim}i“elnto; de
crédito constituido en sociedad por acciones y cuyas operaciones pueden encéhljijna‘rs_e
a diversos fines: recepcion en deposito (cuentas corrientes, libretas de ahorro, custod};
en cajas fuertes) de dinero u otros bienes muebles de los particulares; descuento de
documentos; préstamos fiduciarios, prendarios e hipotecarios. En términos muy
generales banco es una empresa dedicada a recibir capital en dinero, dandole una

inversién util, al mismo tiempo facilitando operaciones de pago y hegocio con valores.

De lo anterior se puede concluir que banco es una institucion de caracter financiero,
gue se dedica a la intermediacion financiera, constituido como sociedad anénima, con

previa autorizacién de la Junta Monetaria.

Tipos de bancos en funcién de la propiedad:
a) Bancos publicos: Son los bancos cuyo capital es aportado por el Estado de cada

pais, y por lo tanto, es quien controla el accionariado.

b) Bancos privados: Son aquellas entidades que trabajan con autonomia propia, el

capital lo aportan accionistas particulares de capital nacional o extranjero.

c) Bancos mixtos: Son de economia mixta, estas entidades se constituyen con
aportaciones estatales y de capital privado. Estas sociedades de economia mixta se
rigen por las reglas del derecho privado y las de jurisdiccion ordinaria, salvo una

disposicion legal que dictamine lo contrario. De conformidad con el Articulo 43 de la

2 |bid. Pag. 78
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Se reconoce la Iiber’t“ke:ldv de
industria, comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos social'e‘svf o de
interés nacional impongan las leyes.” Los bancos son sociedades mercantiblkéé
especiales, lo que quiere decir es que de forma general se rigen por el codigo de
comercio, pero en cuanto a su constitucion y forma de operar se rigen por su ley

especial.

El Articulo 12 Cédigo de Comercio de Guatemala establece: “Los bancos,
aseguradores, reaseguradores, afianzadoras, reafianzadoras, financieras, almacenes
generales de depdsito, bolsa de valores, entidades mutualistas y demas analogas, se
regiran en cuanto a su forma, organizacion y funcionamiento, por lo que dispone este
Cddigo en lo que no contravenga sus leyes y disposiciones especiales. La autorizacion
para constituirse y operar se regira por las leyes especiales aplicables a cada caso.” Asi
mismo la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su Articulo 1 regula: “L.a presente ley
tiene por objeto regular lo relativo a la creacion, organizacién, fusion, actividades,
operaciones, funcionamiento, suspension de operaciones y liquidacion de bancos vy
grupos financieros, asi como al establecimiento y clausura de sucursales y de oficina de

representacioén de bancos extranjeros...”

‘Los bancos, las sociedades financieras, los bancos de ahorro y préstamo para la
vivienda familiar, los grupos financieros y las empresas que conforman a estos ultimos,
y las oficinas de representacion de bancos extranjeros, se regiran, en su orden por sus
leyes especificas, por la presente ley y por las disposiciones emitidas por la junta

monetaria y en lo que fuere aplicable, por la Ley Organica del Banco de Guatemala, La
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Ley monetaria y la Ley de la Supervisién Financiera. En las materias no previstas en -

esta ley se sujetardn a la legislacion general de la republica en lo que les fuere ..

aplicable. Los actos administrativos y resoluciones que dicten, tanto la Junta Monetaria,
como la Superintendencia de Bancos en aplicacion de la leyes y reglamentos aqui
indicados, observando el debido proceso, seran de accién ejecutiva y aplicacion

inmediata.” Articulo 5 Ley de Bancos y Grupos Financieros.

Intermediacion financiera bancaria, consiste en la realizaciéon habitual, en forma publica
o privada, de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier

instrumento representativo del mismo.

La Superintendencia de Bancos tiene rango constitucional al respecto el Articulo 133
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula que esta: organizada
conforme a la ley, es el 6rgano que ejercera la vigilancia e inspeccion de bancos,
instituciones de crédito, empresas financieras, entidades afianzadoras, de seguros y las

demas que la ley disponga”.

La Ley de Bancos y Grupos Financieros de conformidad con el Articulo 1 establece
que: “La Superintendencia de Bancos es un 6rgano de la banca central, organizado
conforme a esta ley, eminentemente técnico, que actia bajo la direccién general de la
Junta Monetaria y ejerce la vigilancia e inspeccion del Banco de Guatemala, bancos,
sociedades financieras, instituciones de crédito, entidades aﬂanzadbras, de seguros,
almacenes generales de depésito, casas de cambio, grupos financieros y empresas

controladoras de grupos financieros y la demas entidades que otras leyes dispongan.”
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La Superintendencia de Bancos es aquel 6rgano encargado de controlar, vigilar e . -

inspeccionar el funcionamiento, intermediacién financiera y servicios que prestan los = -

bancos del sistema, sociedades financieras y en general todas aquellas sociedades
anonimas especiales, con el objeto que cumplan las obligaciones legales de liquidez,

solvencia, solidez patrimonial.

4.4. Contrato

Contrato es acuerdo entre una, dos o mas personas apegado a derecho, que no
adolezca de vicios del consentimiento. La presente definicion indica una, dos o mas
personas, ya que existe el contrato de donacion entre vivos, el Testamento y la
donacién por causa de muerta, estos ultimos dos son actos. De conformidad con el
Articulo 1517 Coédigo Civil hay contrato cuando: “dos o mas personas convienen en
crear modificar o extinguir una obligacién.” Es importante referirme al contrato ya que el

documento privado tiene caracter de negocio juridico.

De conformidad con el Articulo 1574 Coédigo Civil cualquier persona para contratar y
obligarse puede hacerlo a través de:

a) “Por escritura publica;

b) Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar;

¢) Por correspondencia; y

d) Verbalmente.”
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4.5. Mutuo bancario

Es el otorgado por una institucion bancaria puede ser simple, con fiador, con garantia
mobiliaria, con hipoteca o con garantia mixta. El Articulo 1942 Cédigo Civil establece:
“Por el contrato de mutuo una persona entrega a otro dinero u otras cosas fungibles,

con el cargo de que se le devuelva igual cantidad de la misma especie y calidad.”

El mutuo bancario es un contrato de crédito y como tal implica la transferencia de la
propiedad de dinero a favor de un deudor quien se obliga a devolverlo dentro de un
plazo convenido y a pagar una remuneracion que incluye los intereses convencionales
y moratorios. Por lo regular es otorgado para ser manejado a través de la cuenta
corriente, la mayoria de estos préstamos se otorgan a las personas individuales con la
finalidad de atender el pago de bienes, servicios o gastos no relacionados con

una actividad empresarial.

4.6. El Pagaré

Titulo de crédito que contiene la promesa incondicional de pagar determinada suma de
dinero, la cual puede ser en amortizaciones sucesivas. El Articulo 490 Cédigo de
Comercio de Guatemala establece: “Ademas de lo dispuesto por el Articulo 386 de este
Cédigo, el pagaré debera contener:

1°. La promesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero.

2°. El nombre de la persona a quien deba hacerse el pago.” Un pagaré resulta ser aquel

titulo valor que documenta la obligacién de un pago, la persona que lo emite se

67


emiimpresos02
Cuadro de texto


reconoce como suscriptora y se compromete a pagar a un beneficiario una' cierta -

cantidad de dinero en un plazo estipulado.

Asi mismo el Articulo 491 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece: “En el
pagaré podran establecerse intereses convencionales. También podra estipularse que

el pago se haga mediante amortizaciones sucesivas.”

En relacion al librador del pagaré el Articulo 492 del Cédigo de Comercio de Guatemala
regula: “El signatario del pagaré se considerara como aceptante de una letra de cambio,
salvo para lo relativo a las acciones causales y de enriquecimiento, en cuyos casos se
equiparara al librador.” Significa que el girador automaticamente acepta la obligacién
gque documenta el pagaré desde el momento de emision; es importante mencionar que

este titulo de crédito siempre es girado a propio cargo.
4.7. Documento privado en una institucién bancaria

Un documento privado es aquel documento realizado entre particulares en el que no ha
intervenido ningun funcionario publico o autoridad publica. Es importante resaltar que la
anterior definicion no es del todo cierta, ya que algunas figuras contractuales son
realizadas en documento privado por los notarios. Contratos que no son susceptibles de

inscripcion en los registros publicos.

El tipo de documento de importancia es el documento privado con firma legalizada, ya

que en él va el acta de legalizacion de firma. La legitimacion notarial de firmas tiene su
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valor, pero es un valor escaso:; lo cual no quiere decir que el signatario. pueda

libremente elegir entre legitimar la firma de un documento o hacer una escritura; ni que

2

P

‘

el notario asuma mas responsabilidades de las que proceden.Al no ser elaborado porel™”
Notario, este no tiene responsabilidad alguna por su contenido, y especialmente por

dicha elaboracion, sin que pueda el Notario subsanar el documento.

Tampoco tiene el notario, el deber de asesorar a las partes; con las responsabilidades
que ello implica para el Notario, y ventajas que ello aporta a las partes. Tampoco tiene
el Notario que rellenar el documento, y si lo nace, nuevamente estamos hablando de un

servicio que no presta como notario sino como jurista.

Finalmente, y como veremos, el documento carece del valor especial que tiene un
documento publico. Sin embargo, es cierto el notario no da fe del contenido del
documento privado y no incurre en responsabilidad, pero si es responsable de la firma

la cual legalizo.

Existe una diversidad de documentos privados los cuales no se pueden enumerar, el
gue nos interesa es el que se realiza en una institucion bancaria el cual contiene el acta
de legalizacién de firma, en mi experiencia de laborar en una institucién de esa
naturaleza el documento privado por excelencia que reune el tema de analisis es el
mutuo bancario con o sin garantia fiduciaria, es decir no susceptible de inscripcion,

siéndolo asi deberia ser obligatoriamente en escritura publica.
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4.8. Acta de legalizacion de firma

El acta de legalizacién de firma es un documento extraprotocolar ya que no es p;rte delﬁ
protocolo del notario. Sin embargo el notario debe tomar razén de la legalizacién, la
autenticacion de fecha y firmas de un documento consisten en la declaracion del
notario, a veces llamada “auténtica’, de que las firmas que figuran en el documento son

verdaderas por conocer a los firmantes y haber estos firmado en su presencia.

La certificacion de firmas que realiza el‘ notario, constituye instrumento publico, aunque
no escritura publica; pero ese caracter de instrumento pubico de la certificacién, no se
transmite al documento en el cual se efectia la misma, pues éste continua siendo
instrumento privado. La legitimacién de firma en un documento privado, ademas de
asegurar la identidad de la firma, hace adquirir al documento una plena certeza en
cuanto a su existencia, como tal documento, en la fecha en que se extienda la
legitimacién. No entra el notario, cuando legaliza firmas, en la calificacion de la
capacidad de los firmantes, ni se responsabiliza en modo alguno con el alcance, validez

o ineficacia de los pactos que el documento contenga.

En la legalizacion de firmas el notario no da fe ni emite juicio alguno acerca del
contenido del documento, ni es responsable de su validez y eficacia, ni de la capacidad
o personeria de los firmantes. En Guatemala, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, le
confiere la calidad de titulos ejecutivos a los documentos privados con firma legalizada.
El acta de legalizacion de firmas es el medio por el cual el notario, da fe que una firma

ha sido puesta o reconocida en su presencia es auténtica, identificando al signatario por
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los medios legales admitidos. El Articulo 54 Cédigo de Notariado regula: “Lov’sf nqtar‘i_os‘?v?;;‘
podran legalizar firmas cuando sean puesta o reconocidas en su presencia.”

e o
De conformidad con el Articulo 56 Cddigo de Notariado el notario en acta de
legalizacion de firma debe cumplir con el contenido y formalidades expresando: “Si la
firma hubiese sido puesta por una persona a ruego de otra que no supiere o no pudiere
firmar, ambos compareceran al acto; para el caso de reconocimiento, sera suficiente la
concurrencia del obligado, lo que hara constar el notario. La persona que no supiere o

no pudiere firmar pondra su impresion digital al pie del acta.”

El Articulo 55 Codigo de Notariado establece que el acta de legalizacién de firma

contendra:

a) “Ellugary fecha;

b) Los nombres de los signatarios;

c) Su identificacién por medios establecidos en el inciso 4°. del articulo 29 de esta ley,
sino fueren conocidos por el notario;

d) Fe de que las firmas son auténticas;

e) Firmas de los signatarios;

f) Las firmas de los testigos si las hubiere; y

g) Firmay sello del notario precedidas de las palabras “ante mi”.

La validez del acta de legalizacion de firma tiene plena prueba en cuanto al signatario
del documento y la fecha de legalizacion de firma. El notario no es responsable del

contenido del documento, ni de la capacidad o personeria de los signatarios. El notario
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no debe legalizar firmas en documentos que sean contrarios alaley o ala mor}yqlfo‘ 'qué
por error, ignorancia o dolo el documento contenga un acto que por su naturalééé deba - |
de hacerse en escritura publica. El Articulo 57 Codigo de Notariado establece: “La
auténtica no prejuzga acerca de la validez del documento, ni de la capacidad ni
personeria de los signatarios o firmantes.” Por cada legalizacion, deben cubrirse cinco
quetzales en timbres fiscales, y diez quetzales en timbre notarial; adhiriéndolos en

estampillas.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Por la forma en que las instituciones bancarias otorgan préstamos en documento
privado con firma legalizada, el deudor acepta las condiciones a través de la firma que
realiza en presencia del gerente de agencia, asesor o persona designada;
posteriormente el documento privado es remitido a las oficinas centrales donde el
notario hace uso de su fe publica, autenticando con su firma y sello el acta de
legalizacion de firma regulada en el Articulo 54 Codigo de Notariado, incumpliendo con
el principio de inmediacion notarial de conformidad con el Articulo 29 del Cédigo de
Notariado; e incurriendo en responsabilidades penales como: falsedad material e

ideologica reguladas en los Articulos 321 y 322 del Cédigo Penal de Guatemala.

De todos los principios rectores del derecho notarial el de inmediacion notarial, si se
observa es el que le otorga la seguridad y valor juridico al documento autorizado por
notario, relacionandose con el principio de unidad del acto y el de fe publica. La
inmediacion notarial como principio es parte de las actividades que desarrolla el notario
en su funcion notarial recibiendo, asesorando, previniendo, legitimando, modelando y

autenticando personalmente no a través de tercera persona.

Siendo obligatorio que las instituciones bancarias en su sede central, lugar donde se
encuentra fisicamente el notario, se reciba el consentimiento por parte del deudor,
cumpliendo el notario con el principio de inmediacién notarial para no atentar contra la
seguridad juridica y no transgredir la fe publica notarial ya que esta es Unica, personal,

indivisible, imparcial e indelegable.
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ANEXO
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ANEXO

Modelos de acta de legalizacion de firma

a) Firma puesta

Firma del signatario

En la ciudad de Guatemala, el

como NOTARIO DOY FE: Que la firma que antecede es auténtica, por haber sido

puesta el dia hoy en mi presencia por el sefior quien

se identifica con documento personal de identificacion (DPIl), cédigo Unico de

identificacién (CUI)

)

extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guatemala.
Quien firma la presente acta de legalizacién en unién con infrascrito notario.

Firma del signatario

Ante mi

Firma y sello del notario
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b) Firma reconocida

Firma del signatario

En la ciudad de Guatemala, el

como NOTARIO DOY FE: Que la firma que antecede es autéentica, por haber sido

reconocida el dia hoy en mi presencia por el sefior

quien se identifica con documento personal de identificacion (DPI), cédigo unico de

identificacion (CUI) ,

extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guatemala.
Quien firma la presente acta de legalizaciéon en unién con infrascrito notario.

Firma del signatario

Ante mi

Firma y sello del notario

c) Firma puesta a ruego por persona que no sabe o no puede firmar

Impresion digital y firma del signatario

En la ciudad de Guatemala, el

como NOTARIO DOY FE: Que la firma que antecede es auténtica, por haber sido

reconocida el dia hoy en mi presencia por el sefor

persona civiimente capaz e idénea quien se identifica con documento personal de

78


emiimpresos02
Cuadro de texto


identificacion (DPI), cédigo tnico de identificacion (CUI) o L

extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guat'e'r:haﬂlba,,;fi.,j;i;f?ti

quien firma a ruego del sefior ,

persona de mi conocimiento, quien por no poder firmar deja la impresion digital del dedo
pulgar de la mano derecha. El signatario firma la presente acta de legalizacion y el

sefior

deja la impresion del dedo pulgar de la mano derecha en la forma relacionada en unién
con el infrascrito notario.
Impresion digital y firma del signatario

Ante mi

Firma y sello del notario

d) Razon de legalizacién de firma

Es la que lleva a cabo el notario, en el protocolo a su cargo, dentro los ochos dias
siguientes de haber legalizado una firma en un documento. Constituye una de las
obligaciones posteriores que la ley impone al Notario al autorizar actas de legalizacion.

“De cada acta de legalizacion el notario tomara razén en su propio protocolo dentro de

un término que no excedera de ochos dias...” Articulo 59 Codigo de Notariado.

De conformidad con el Articulo 59 Codigo de Notariado el contenido y formalidades de

la toma de razén de legalizacién de firma debe expresar:

a) “En papel sellado especial para protocolo;
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b) Numero de orden;

¢) Lugary fecha;

d) Nombre y apellidos de los signatarios;

e) Descripcion breve y substancial del contenido del documento que autoriza la firma o
firmas que se legalizan, con indicacion del valor, nimeros y quinquenios de las
hojas de papel sella en que estén escritos, tanto el documento, como el acta
autentica o mencion de la clase de papel en que estén escritos. Estas razones se
asentaran siguiendo el orden y numeracion del protocolo y seran firmadas

Unicamente por el notario.”

Algunos notarios no cumplen con la obligaciéon de toma de razén en su protocolo, de las
actas de legalizacion de firmas, porque esto conlleva a la _obligacic’)n de enviar
testimonio especial de las mismas al Archivo General de Protocolos, lo cual representa
elevar el costo de las legalizaciones, al pagar el impuesto de timbre notarial en el
testimonio especial. Esta es sancionada por la Corte Suprema de Justicia con
amonestacion o censura al notario infractor o imponiéndole una multa que no excedera
de veinticinco quetzales. El no tomar nota en el protocolo de la razén de la legalizacion

de firma no invalida la legalizacién propiamente dicha.

f) Modelo de toma de razén de legalizacion de firma

Diez (10). En la Ciudad de Guatemala, el

Yo: Notario, tomo razon que el dia de hoy

legalice la firma del sefor
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quien se identifico con Documento Personal de Identificacion (DPI) Cédigo Unico de -

Identificacion (CUI)

extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de Guatemahlé\»,ﬂ
puesta en mi presencia en Memorial de Desistimiento, a presentarse ante el Juez
Cuarto de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente de esta
Ciudad, dentro del procero cinco guion dos mil uno a cargo del oficial segundo. La firma
que legalicé estaba puesta en una sola hoja del memorial.

Por mi y ante mi

Firma del notario

De las razones de legalizacion de firma, se debe extender testimonio especial para el
Archivo General de Protocolos, como de toda escritura que se redacta y autorice en el
protocolo. Ademas, debe extenderse un testimonio para el interesado, si lo solicita. Al
respecto el Articulo 37 Codigo de Notariado establece que: “Remitir al Director del
Archivo General de Protocolos, dentro de los veinticinco dias habiles siguientes al
otorgamiento de cas escfitura publica, testimonio especial en papel sellado de menor

valor, con los timbres notariales adheridos de conformidad con la ley.”

De conformidad con el Articulo 66 Codigo de Notariado testimonio es: “la copia fiel de la
escritura matriz, de la razén de auténtica o legalizacion, o del acta de protocolacién,
extendida en papel sellado correspondiente, y sellada y firmada por el notario
autorizante, por el que debe substituirlo...” Es la copia en la que el notario transcribe

integramente una escritura. Siempre se debera insertar en el testimonio los documentos
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con los que se acredite la satisfaccion de requisitos fiscales, aun cuando se hubieran—"

mencionado en la escritura. o % o
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