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INTRODUCCION
Cuando se empez06 a escribir, la hipétesis que fue el punto de partida;.se
plantearon preguntas: ¢qué circunstancias inciden en el notario que simula“y
falsea contratos y qué acciones legales repercuten en contra de él?, con la cual
se pretendia encontrar las causas que llevan al notario a encuadrar su conducta
en estas circunstancias, asi como determinar las responsabilidades que le son

aplicables, puesto que demerita y denigra la profesion notarial.

Al desarrollar el trabajo, con la idea de que el notario no podia prestarse a
simular y mucho menos falsear instrumentos en funcibn de su cargo,
precisamente por la alta investidura que le otorga el estado al delegarle la fe

publica.

EL contenido del capitulo | tuvo que ser obligadamente de aspectos

generales y basicos del notario y su funcién.

El contenido del capitulo Il fue determinado por los antecedentes historicos,
los cuales son necesarios, puesto que la unica forma de explicar el presente es
conociendo el pasado; asimismo, conocer a fondo al instrumento publico, que es
la herramienta por medio de la cual el notario puede incurrir en su actuar en

responsabilidad.

En el capitulo Ill, se desarroll6 la estructura y la organizacion legal del
notariado en Guatemala, desde sus aspectos generales hasta la relacion con
otras ramas del derecho, en el cual quedaron determinadas algunas situaciones

en las que el notario puede incurrir en el ejercicio de la profesion.
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En los capitulos IV, V y VI se desarroll6 el tema medular del‘trabajo: El
actuar ético del notario en el ejercicio profesional. Se espera que ‘cumpla el
objetivo y que sea de utilidad para el correcto desenvolvimiento del actuar notarial

en Guatemala.
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CAPITULO |

1 Lafuncién notarial

1.1 Aspectos generales
En términos sencillos podria decirse que la funcidén notarial es el quehacer

del notario.

La Union Internacional del Notariado en el Primer Congreso de la Union,

celebrado en Buenos Aires, Argentina en 1948, citado por Mufioz, ha dicho que:

El notario es el profesional del derecho, encargado de una funciéon publica,
gue consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin, confiriéndoles
autenticidad, conservando los originales de estos y expidiendo copias que
den fe de su contenido. En su funcién estad contenida la autenticacion de

hechos.?!

En Guatemala el notario también estd facultado para conocer asuntos no
contenciosos, también llamados “asuntos de jurisdiccion voluntaria”, los cuales
estan regulados en la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de

Jurisdicciéon Voluntaria.

El derecho notarial se destaca y proyecta en la justicia, pero en otros
términos, resuelve el conflicto antes de motivarlo; es decir, que el notario no solo

recibe, interpreta y da forma legal a la voluntad de las partes, con los documentos

Mufioz, Nery. Introduccion al estudio del derecho notarial. p. 59.
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que auténticos que este produce, el notario también previene la litis; porque al
contar las partes que lo requieren con los documentos fieles y auténticos, es‘poco
probable que pretendan reclamar hechos distintos a los convenidos y-—-gue

guedaron plasmados en el documento redactado por el notario.

1.2 Nueve aspectos de la funcién notarial
1.2.1 El notario es profesional del derecho

En los paises que utilizan el sistema de derecho notarial latino, el poder
ejercer como notario requiere una preparacion universitaria, que culmina con el
obtener el titulo facultativo, puesto que este es el que lo convierte en un
profesional, conocedor del derecho. Esto hace la gran diferencia entre los paises
de tipo sajon, puesto que en estos no se requiere tener un titulo profesional, por
lo que cualquier persona que cumpla determinados requisitos pude ser notario,
puesto que el notario sajon uUnicamente legaliza firmas en documentos que le

llevan ya redactados, pero jamas entra a asesorar ni a preparar un documento.

Ademas, estd que el Cdédigo de Notariado guatemalteco, en su articulo 2°,
numeral 2° establece: “Para ejercer el Notariado se requiere: [...] 2° Haber

obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacion con arreglo a la

”

ley”.

1.2.2 El notario es encargado de una funcién publica
El notario es el encargado de dar fe publica notarial, a los actos o contratos que

son autorizados por él.
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El articulo primero del Cdédigo de Notariado guatemalteco establece: “El
notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en gue

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

La fe publica notarial es esa presuncion de autenticidad del que estan
robustecidos los actos o contratos autorizados por notario.
1.2.3 El notario recibe, interpretay da forma legal a la voluntad de las partes

El notario ejercer una funciéon receptiva, una funcién asesora y una funcioén
modeladora, en la que la primera recibe de quién le requiere la peticion, siendo el
requirente el emisor y el notario el receptor, procediendo al segundo momento en
el que el notario como profesional y conocedor del derecho, interpreta la voluntad
de las partes, las dirige y las asesora sobre el negocio que pretenden celebrar,
aconsejandoles, procediendo al tercer momento en el que el notario adecua esta
voluntad de las partes a las normas que regulan el negocio juridico que pretenden
celebrar, antes de formalizarlo a través del instrumento publico.
1.2.4 El notario redacta los instrumentos mas adecuados

El notario redacta los instrumentos dependiendo del acto o contrato que los
clientes le requieran, faccionando para el efecto instrumentos publicos dentro y

fuera del protocolo.

El notario confiere autenticidad a los instrumentos que este autoriza
El notario a través de la fe publica que el estado a delegado en este,
confiere autenticidad, al instrumento en el que se encuentra estampado su sello y

fue signado por este, otorgandole certeza y seguridad juridica.
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Al respecto esta funcién, que robustece el acto o contrato que se encuentra
contenido en el instrumento publico, estos se tendran por ciertos y auténticos,
mientras no se pruebe lo contrario.

1.2.5 El notario conserva los originales de los instrumentos publicos

El articulo 8° del Cdédigo de Notariado establece: “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”. El notario es el responsable de la gurda vy
conservacion del protocolo y este esta obligado a conservar en sus protocolos
todas las escrituras que son autorizadas por él.

1.2.6 El notario extiende copias que dan fe del contenido

El notario esta facultado para extender copias fidedignas de los contratos
que este autoriza y pude ser a través de: testimonios especiales o copias simples
legalizadas. Las cuales tienen la misma validez que los originales y es por medio
de estas que se pueden ejercitarlos derechos contenidos en estos.

1.2.7 El notario autentica hechos

Los hechos y circunstancias de los cuales el notario da fe, no son materia
de contratos, el notario esta facultado para faccionar actas notariales, en las
cuales hace constar hechos que presencia y circunstancias que le constan.

En Guatemala el notario también puede legalizar firmas cuando son
puestas o reconocidas en su presencia, también legaliza fotocopias, fotostaticas y
otras reproducciones elaboradas por procedimientos analogos, una vez estas
sean procesadas, copiadas o reproducidas del original, segun el caso en

presencia del notario autorizante.
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1.2.8 El notario tramita y resuelve asuntos de jurisdiccion voluntaria

Los asuntos en donde no existe Litis, pero es requisito una resolucion que
goce de certeza y seguridad juridica; es decir, que en ausencia de litigio, el
acuerdo de voluntades puede tramitarse en la esfera notarial, pero si dentro de la
tramitacion de este asunto existe una controversia; es decir, se genera litigio, el
asunto obligadamente debe pasar a la esfera judicial. En la actualidad el notario
guatemalteco, solo puede tramitar los siguientes asuntos en la via de la
jurisdiccion voluntaria: i. Identificaciéon de tercero, ii. Subastas Voluntarias. iii.
Procesos Sucesorios, iv. Ausencias, v. Disposicion y gravamen de bienes de
menores, incapaces y ausentes, vi. Reconocimiento de prefiez y paro, vii. Cambio
de nombre, viii. Inscripciones y omisiones de partidas ante el Registro Civil, ix.

Determinacion de edad, x. Patrimonio familiar y xi. Rectificacion de area.

1.3 Teorias de la funcidon notarial

El notario como profesional que ejerce una funcion puablica, atiende a un
servicio también publico, aunque su actuar no comprenda juridicamente al estado
en el ejercicio de su actividad y se dice que publico en una doble condicién, que

es como agente delegado por el estado y como servidor a la comunidad.

Entonces prudente es la interrogante, ¢cual es la naturaleza de la funcion
notarial?, y para el efecto se han formulado teorias han tratado de dar solucién a

dicha interrogante, dentro de las que se encuentran:

a. La teoria funcionalista
b. La teoria profesionalista

c. La teoria ecléctica
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d. La teoria autonomista
La teoria funcionalista como su nombre lo advierte, prevalece el aspecto.de
funcionario publico sobre el de profesional, puesto que el notario actla-con
delegacion del estado y en representacion de este. No pudiendo negarse

entonces el caracter publico de la funcion y de la institucion notarial.
Salas, citado por Mufioz dice:

El notario actia a nombre del Estado, que algunas leyes lo definen como
funcionario publico investido de fe para autenticar y legitimar los actos que
requieren su intervencién y que el origen mismo de la institucién, [...]
sugiere que se trata de una funcion publica, desempefiada primeramente
por funcionarios estatales y que el Estado deleg6 después en los notarios.
Esta tesis fue generalmente admitida hasta hace pocos afios (en algunos
paises todavia la mantienen). Castan, después de un andlisis de las
principales opiniones vertidas sobre la materia expresa que no puede
negarse el caracter publico de la funcion y de la institucién notarial. Las
finalidades de la autenticidad y la legitimacién de los actos publicos exigen
qgue el notario sea un funcionario publico que intervenga en ellos en nombre
del Estado y para atender, mas que el interés particular, el interés general o
social de afirmar el imperio del derecho, asegurando la legalidad y la
prueba fehaciente de los actos y hechos de que penden las relaciones

privadas.?

2Muioz, Nery. Ob. Cit. p. 61.
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Por el notario tiene fe publica, establece el articulo 1° del Cadigo de
Notariado guatemalteco, esta fe publica es delegada por el Estado, ‘como
principal encargado de la administraciéon publica, la administracion legislativa-y-la
administracion judicial, porque el Estado es el Unico facultado como ente
soberano, por lo que si el estado es quien delega la fe pablica al notario, este por
consiguiente es un funcionario publico, talvez no remunerado por el estado, pero
si dependiente de este, puesto que sin la delegacion de la fe publica el notario se
vuelve obsoleto pues queda Unicamente como profesional del derecho, con
experiencia en las leyes e instituciones notariales, pero sin facultad para poder

autorizar actos o contratos.

Es importante sefalar que el Gnico cuerpo normativo en la legislacion
guatemalteca, que refuta al notario como funcionario publico es el Cdédigo Penal,
el que para el efecto el articulo I, de las Disposiciones Generales del Cdédigo

Penal guatemalteco establece:

ARTICULO I.- (Reformado por articulo 56. del Decreto 9-2009 y por articulo
44 del Decreto 31-2012, ambos del Congreso de la Republica).
Disposiciones Generales del Cdédigo Penal. Para los efectos penales se
entiende: 1°[...] 2°. Por funcionario publico: i) toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial, ya sea designado o
elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la
antigiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
desempefie una funcion publica, incluso para un organismo o una empresa

publicos, o que preste un servicio publico.
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Y en donde se da la adecuacion al notario como funcionario Spublico es
especificamente en el numeral romano ii), puesto que es una persona:.gue

desempefia una funcion publica y presta un servicio publico.

La teoria profesionalista se trata de una tesis en donde lo que prevalece es
la profesion liberal, en contraposicion a la teoria funcionalista. Para el efecto el

costarricense Mora dice:

Su argumentacion cobra cada dia mas adeptos y se fundamenta en un
ataque frontal a la funcionalista. Agrega que el caracter de fedatarios no se
limita a lo notarial, ya que, como en el caso de los médicos y otros
profesionales, estos tienen fe publica. Como debe ser advertido por el
lector, esta tesis adquiere mas vitalidad y actualidad en el mundo de hoy
que tiende a la desregularizacién, a la eliminacion de trabas y de entes

fiscalizadores, a la libertad en la fijacién tarifaria.®
Para el efecto Salas, citado por Mufioz dice:

Los argumentos en que se basa esta nueva construccion juridica consisten
fundamentalmente en un ataque al caracter de funcidon publica que se
atribuye a la actividad notarial. Asi aludiendo al contenido antes descrito de
la funcién notarial, alega un defensor de la teoria profesionalista, que
recibir interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, lejos de ser

una funcién publica es un quehacer eminentemente profesional y técnico.*

3Mora, Herman. La funcion notarial, pp. 94-95.
4 Mufoz, Nery. Ob. Cit. pp. 61-62.
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El argentino Eliso J. Guardiola, citado por Mora nos dice: “No es empleado
publico, porque carece de sueldo, no esta en relacion de dependencia\jerarguica
con ninguna autoridad ejecutiva, legislativa ni judicial, nadie puede impartirle

6rdenes, legalmente no reconoce superiores. Es de naturaleza sui generis”.®

Efectivamente se puede concluir que el notario, no es empleado publico, no
tiene sueldo del estado, y no depende de autoridad jerarquica ejecutiva ni
legislativa, pero a diferencia de la Argentina, en Guatemala, existe el Archivo
General de Protocolos, dependencia de la presidencia del Organismo Judicial, a
quién dentro de sus atribuciones le compete, la supervision de la actuacion
notarial, asi como el dar parte de las infracciones a la Corte Suprema de Justicia
y que la secretaria de la Corte Suprema de Justicia, lleva el registro de firma y
sello de los notarios y sin ese requisito habilitante, no se pude ejercer la funcién
notarial; es decir, que el notario guatemalteco, si tiene relacion con autoridad

jerarquica judicial.

La teoria ecléctica es una mezcla de las dos teorias anteriormente citadas,
la profesionalista y la funcionalista, esta admite el libre ejercicio de la funcion
publica sin necesidad de nombramiento. La teoria ecléctica es la que mas se
adapta para Guatemala, puesto que el notario es un profesional del derecho,
encargado de una funcion publica, puesto que este ejercer la profesion liberal y
son las personas que requieren sus servicios, quienes pagan los honorarios, no
se devenga un sueldo del estado, y no se es dependiente de la administracion

publica.

>Mora, Herman. Ob. Cit. p. 96.
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La teoria autonomista, establece que el notario es un oficial publigo; y:no un
funcionario y que este se ejerce como un profesional libre e independiente; gque
asesora la voluntad de las partes, que ejerce las normas y los principios-de-la

profesion libre y esto es lo que lo vuelve auténomo.

1.4 Funciones que desarrolla el notario
En conclusién, se puede decir que las actividades que lleva acabo el notario

para realizar su funcion profesional son:

a. Receptora
b. Interpretativa
c. Legitimadora
d. Modeladora
e. Preventiva

f. Autenticadora

a. Receptora

El notario realiza una actividad receptora, al volverse el agente receptor de
la voluntad de las partes, puesto que son ellas, quienes le requieren, aqui se
aplica el principio de rogacién, puesto que el notario solo puede actuar a

requerimiento de parte o por disposicion de ley.

b. Interpretativa
El notario, interpreta la voluntad de las partes, porque es un profesional del

derecho y es asi como este puede lograrlo. Al recibir la informacion este la
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interpreta y posterior asesora sobre el negocio juridico que considerd;es -acorde
sobre lo que pretendan las partes. A esta funcion también se le conoce como

directiva o asesora.

c. Legitimadora

El notario legitima a las partes, al verificar que sean las personas que dicen
ser, con la verificacion de su Documento Personal de Identificacion y de otra
forma, cuando alguien actiua en nombre de otro, debe acreditar la representacion,
la cual el notario como profesional del derecho, como experto, debe verificar que

cumpla con la ley y que es suficiente.

d. Modeladora
Esta se da cuando el notario adecua la voluntad de las partes con las normas que
van a regular el negocio que quienes le requieren pretenden celebrar, en el

momento antes de impregnar ese conjunto de ideas en el instrumento publico.

e. Preventiva
La funcién preventiva es una funcidon del notario, que previene el litigio futuro,
previene los problemas anticipandose a ellos, puesto que es uno de los objetivos

principales del derecho notarial, evitar el conflicto posterior.
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f. Autenticadora

El notario puede y esta facultado para hacer constar hechos que presencie
y circunstancias que le consten, mediante el faccionamiento y autorizacion de
actas notariales. Esta facultado para legalizar firmas cuando son signadas o

reconocidas en su presencia.

1.5 Finalidades de la funcién notarial

La funcién notarial tiene tres objetivos:
1. Seguridad y Certeza Juridica

2. Valor

3. Permanencia.

Seguridad y certeza juridica, esta se obtiene a través de la autorizacién por
parte del notario en los instrumentos publicos que son autorizados por este,
puesto que se presume que dichos instrumentos son auténticos, gozan de fe y
hacen plena prueba dentro y fuera de juicio, mientras no hayan sido redarguidos
de nulidad o falsedad, siempre bajo la observancia de los requisitos esenciales,
que son: que el notario este habilitado para cartular, que el contrato sea licito y

que los sujetos sean plenamente identificables y que sean aptos para otorgar.

El valor, es la eficacia del instrumento publico para producir efectos, puesto
que la participacion del notario le otorga certeza y valor juridico al acto o contrato.

Este valor es el que hace que el instrumento publico sea eficaz ante terceros.

La permanencia, lo que persigue es que el instrumento publico en el cual

constan actos o contratos autorizados por notario en el uso de su funcion,
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perdure a través del tiempo, puesto que como he mencionado el |objetivo:es
prevenir el litigio futuro y el documento notarial debe ser permanente e indeleble.
Por eso es que existe el papel sellado especial para protocolos, puesto que es un
papel especial que logra la perdurabilidad, asimismo; el uso de tinta indeleble
logra el mismo fin, considerando que el notario debe resguardar el protocolo y
reproducir los instrumentos a través del testimonio y el testimonio especial; sin
embargo, hay una contraposicion por parte del articulo 78 del Codigo de
Notariado, puesto que en su tercer parrafo en su parte conducente establece:
‘pero unicamente podra incinerar o destruir los testimonios especiales cuando
hayan transcurrido diez (10) afios contados a partir de la fecha de recepcion”. A
mi criterio contraviene la tercera finalidad de la funcién notarial que es la
permanencia, puesto que autoriza la destruccion de dichos testimonios
especiales, que aunque actualmente sean resguardados por medios electrénicos,
no transmite la misma permanencia que ha logrado el papel a través de la
historia, puesto que la tecnologia aun no ha logrado la misma permanencia
milenaria que ha logrado el papel, por la misma evolucion que esta ha tenido,
recuerdo en los afos 90’s el disquete, que soportaba 1.44 Megabytes y en la
actualidad el uso de las memorias USB; sin embargo, la informacién podré estar
segura, pero no ha demostrado y garantizado su permanencia, puesto que se
depende del hardware, o componentes plasticos que integran la tecnologia de

almacenaje.
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1.6 Caracteristicas de la funcion notarial

Para Mora “las dimensiones de la funcion notarial dependeran ‘de. la
organizacion y modo de concebir el notariado latino que se practica en-cada
pueblo [...]; es decir, de las reglas propias de la funciébn en cuanto a su

competencia”.®
En Guatemala el notario puede tener varias sedes notariales.

En Guatemala se puede ejercer conjuntamente el Notariado con otras

profesiones, comunmente es la de Abogado.

En Guatemala, el sistema es de nameros apertus; es decir, que una vez se
cumplan con los requisitos facultativos que establece el articulo 2° del Cédigo de
Notariado y se cuente con el registro de firma y sello por parte de la secretaria de

la Corte Suprema de Justicia, cualquiera puede ejercer.

El notario guatemalteco, puede actuar fuera de la Republica de Guatemala,
en cualquier parte del mundo, una vez los actos o contratos que este autorice

vayan a surtir efectos en Guatemala.

AL notario guatemalteco, le es permitido autorizar su testamento o donacion

por causa de muerte.

Creo importante sefialar dentro del presente capitulo los “Principios del
derecho notarial”’, puesto que el incumplimiento de ellos genera repercusiones
para el notario en el ejercicio de su funcion, por lo que los principios del derecho

notarial son los siguientes:

¢ Muioz, Nery. Op. Cit. p. 69.
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1.7 Principios del derecho notarial

Un principio es una ley o regla que debe cumplirse para cierto proposito.

El Diccionario de la lengua espafola, en su version electronica, ofrece
varias connotaciones de concepto ‘principio’; sin embargo, las que mas se
adaptan a nuestro caso, son las siguientes: “1. Punto que se considera como
primero en una extension o en una cosa. 2. Base, origen, razéon fundamental

sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia”.” (parr.2 y 3).

Partiendo de las definiciones anteriores, como toda rama del derecho, el
derecho notarial se desarrolla a través de esas bases inmutables, que lo hacen
ser una disciplina juridica autbnoma regida por esos puntos de partida y que

estan consagrados en la legislacion guatemalteca.

Son distintas las opiniones en cuanto a la determinacion de los Principio del
derecho notarial; sin embargo, la delimitacibn mas notable y aceptada es la que

hace Mufioz, quien citando al autor Argentino I. Neri establece:

Al hablar de principios estamos ante un campo inexplorado y que en
materia de principios aun no se ha formulado expresamente todo. Los

principios que se han estudiado son:

a. Fe publica
b. De la forma
c. De autenticacion

d. De inmediacién

7 https://dle.rae.es/?id=UC5uxwk
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e. De rogacién

f. De consentimiento

g. De unidad de acto

h. De protocolo

i. De seguridad juridica
j. De publicidad

k. De unidad de contexto
I. De funcion integral

m. De imparcialidad.®
A continuacion, se desarrollan los principios enunciados:

Fe publica: este principio consiste en la presuncion de veracidad que tienen
todos los actos y contratos plasmados y autorizados mediante el instrumento
publico por el notario. El principio de fe publica también puede considerarse como
una facultad otorgada por el Estado, quien ante la posibilidad material de estar
presente en cada una de las actuaciones de los ciudadanos, ha delegado en los
profesionales del derecho, la responsabilidad de revestir la voluntad de
seguridad y certeza juridica. Este principio lo encontramos, aunque de manera
breve, en el articulo 1, del Cédigo de Notariado el cual establece: “El notario tiene
fe pablica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

disposicion de ley o a requerimiento de parte.”.

De la forma: es aquel principio que establece que ante la autorizacion del

documento publico redactado y autorizado por notario a instancia de parte, se

8 Mufioz, Nery. Introduccién al derecho notarial. p. 33.
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debe observar para su validez determinados requisitos. Dicho pfincipio se
encuentra establecido en los articulos 29 y 31 del Codigo de Notariado para los
casos en general y en algunos casos especificos, la ley obliga a observar
determinados formalidades, tal es el caso del articulo 42 que prevé los requisitos
a observar en el momento de otorgar testamentos o donaciones por causa de
muerte; los articulos 46 y 48 determina requisitos adicionales para la constitucion
de una sociedad mercantil y en el caso del articulo 50 que establece las
formalidades a emplearse en el caso de las escrituras de constitucion de prenda

agraria, ganadera o industrial.

De autenticacion: ademas de ser un principio propio del derecho notarial, la
autenticacion de los documentos publicos autorizados por un notario es una
fuente de certeza emanada de la autoridad que el Estado ha delegado en el
notario, para que los documentos por él autorizados sean considerados
fehacientes y validos tanto extrajudicial como judicialmente. Este principio se
encuentra sumergido en el articulo 1 del Cdédigo de Notariado, el cual establece:
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.

De inmediacién: este principio establece que, en el momento de la
autorizacion del instrumento publico, deben converger el notario y las partes,
pues el documento pronto a producirse, llevara consigo declaraciones de voluntad
de las partes y declaraciones del notario que da fe de los hechos acaecidos en su
presencia. Este principio se puede encontrar en el articulo 29 numeral 12 del

Cadigo de Notariado, el cual en su parte conducente establece: “Las firmas de los
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otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del notario; precedida

de las palabras ante mi.”.

De rogacion: al decir del principio de rogacion, este se puede definir como
la solicitud que las parte o interesados hacen al notario, con el Unico fin que
autorice determinado instrumento publico. En toda actuacion el notario debe
evitar la oficiosidad, en virtud que siendo la rogacién una disposicion contendida
en la ley, la no observacion de este principio, estaria en contra de los principios

éticos.

Consentimiento: el consentimiento es la manifestacion de voluntad, libre de
vicios por parte de los sujetos contratantes. Como se ha manifestado
anteriormente, una de las caracteristicas del derecho notarial es que actia en la
fase normal del derecho; es decir, donde no hay litis o controversias entre los
sujetos intervinientes. Es aqui donde el principio de Consentimiento encuentra su
asidero, puesto que no puede darse la autorizacion notarial, si no existe el pleno
consentimiento de alguna de las partes. Este principio se encuentra inmerso en el

articulo 29 numerales 10 y 12 del Codigo de Notariado.

Unidad de Acto: la unidad de acto consiste en la confluencia de los sujetos
de la relacion notarial en un mismo momento y lugar en la creacion del
instrumento publico. Dicho elemento o principio, se encuentra establecido en el
Caodigo de Notariado en el articulo 29 numeral primero, en el que se establece la
fecha del otorgamiento de los instrumentos publicos como requisito para su
validez. La importancia de este principio radica principalmente en que la
declaracion de los otorgantes debe ser conocida por todos los sujetos que
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intervienen en el Instrumento, asimismo, porque de la practica y técnica notarial
asi como de los requisitos legales, al inicio del instrumento publico,\ el natario
consigna los términos: ante mi; comparecen; caso contrario, el notario estaria
incurriendo en el delito de falsedad, si los otorgantes o partes no concurren en un

solo acto.

Protocolo: el principio de protocolo estd establecido en el articulo 8 del
Caodigo de Notariado el cual establece: “El protocolo es la coleccion ordenada de
las escrituras matrices, de las actas de protocolacion, razon de legalizacion de
firmas y documentos que el notario registra de conformidad con la ley”. El
principio de protocolo puede entenderse como el medio idéneo y eficaz para dotar
al instrumento publico de seguridad y certeza juridicas y como consecuencia
inmediata de permanencia en el tiempo de los documentos autorizados por el

notario en el protocolo.

Seguridad juridica: la seguridad juridica, aunque siendo un principio
universal del derecho, merece especial atencion su aplicacién en el derecho
notarial, puesto que siendo la fe publica el conducto por el que dicho principio
encuentra su viabilidad, los instrumentos otorgados por notario se encuentran
revestidos de certidumbre o certeza, por lo que los actos o voluntades de las
partes manifestadas y plasmadas en el instrumento publico se consideran ciertos.
Este principio, aunque de manera genérica, se encuentra consagrado en el
articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, concerniente
a los deberes del Estado y para el ambito notarial se encuentra desarrollado en el

articulo 2 del Codigo de Notariado.
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Publicidad: este principio consiste en la disponibilidad o posibilidad que
tanto las partes como un tercero con interés tienen respecto del instrumento
publico. Este principio fundamentalmente tiene su origen en el articulo 31-de‘la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, toda vez que la citada norma
al hacer referencia al derecho que tiene toda persona de conocer lo que de ella
conste en archivos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, engloba
también el Registro Notarial en poder de los notarios, esto, porque a la simple
lectura del articulo 8 del Cdédigo de Notariado, se establece que el notario es
Unicamente depositario del protocolo y responsable de su conservacion. Desde
luego este principio tiene, su excepcion, tal y como lo regula el articulo 22 del
Codigo de Notariado que literalmente dice: “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”.

Unidad de contexto: este principio consiste en la rigidez que presenta el
cuerpo normativo notarial; es decir, el Cédigo de Notariado en cuanto a la
creacion, modificacion o supresion de los derechos y obligaciones de los notarios.
Es decir que para que puedan efectuarse esos cambios, la ley, mediante el
principio de unidad de contexto o de especialidad, ordena reformar expresamente

el Cédigo.

El articulo 110 del Cddigo de Notariado establece que:

Toda disposicion que se emita para crear, suprimir o modificar los derechos
y las obligaciones de los notarios que contiene esta ley, deberd hacerse
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como reforma expresa a esta, a efecto de que conserve sujunidad de
contexto. En este concepto, queda prohibido la creacién, supresion o
modificacion de aquellos derechos y obligaciones por medio de circulares

administrativas o acuerdos gubernativos.

Lo que el legislador previo  fue evitar la proliferacion de diversas
disposiciones legales que crearan incertidumbre juridica, aunque actualmente
existen casos que claramente contravienen este precepto, verbigracia: el aviso
gque se debe dar a la Superintendencia de Administracion Tributaria, de haber
realizado autentica de firma, en certificados de propiedad de vehiculos, dentro de
los 15 dias posteriores al vencimiento del mes en que se hubiere realizado dicha
legalizacion, el aviso por remitir a la Direccién de Control de Armas y Municiones
del Ministerio de Gobernacién cuando el notario autorice compraventa de armas
de fuego, la obligacion que tenian los notarios de presentarse ante la
Administracion tributaria para revision de protocolo, esta ultima, declarada

inconstitucional.

Funcién Integral: al decir de la funcién integral, este principio establece que
la capacidad de actuacién del notario debe estar revestida de eficiencia y
eficacia; es decir, que ante la autorizacién de actos o contratos, el profesional
debe observar tantos los requisitos previos como los posteriores que la ley indica,

evitar inconvenientes a las partes intervinientes.

Imparcialidad: como lo indica Mora, citado por el doctor Mufoz, la
imparcialidad “pretende asegurar la adecuada prestacion del ejercicio profesional
en forma limpia, inmaculada. Un notario comprometido con amarras Yy
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compromisos, sesgara la redaccion de documento, segln su conyveniencia .o

interés”.?

Consecuencia de ese principio, son las distinta normas que el legislador ha
dejado plasmadas en el actual Codigo de Notariado, en el que se limita el
ejercicio profesional. Para el efecto el articulo 77 del c6digo mencionado, prohibe
al notario autorizar actos o contratos en favor suyo o de sus parientes, de esta
forma prohibe a las jueces de primera instancia, secretarios de los Tribunales de
Justicia o Procurador, autorizar actos o contratos relativos a los asuntos en que
estén interviniendo, aunque es importante decirlo, a estos profesionales la Ley del

Organismo Judicial prohibe el ejercicio particular de la profesion.

También es importante mencionar que aun existiendo tales prohibiciones,
en el medio la imparcialidad se ve en muchos casos coartada, derivado que se
otorga a los profesionales los titulos de abogado y notario y derivado del ejercicio
simultaneo de ambas profesiones, la mayoria de los profesionales cuando actua
como notario ya tiene la mente sesgada, por lo que se confunde su funcién como
abogado, en la que tiene que velar unicamente por el interés del cliente, cuando
en su actuacién como notario esta llamado a proteger los intereses de todos los

otorgantes, sin hacer distincién alguna.

9 Mufioz, Nery. Introduccion al estudio del derecho notarial. p. 39.
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CAPITULO II

2 Elinstrumento publico

2.1 Historiay evolucion

Al tratar un tema tan importante dentro de la esfera de conocimiento del
derecho notarial, como el instrumento publico, es necesario hacer una concisa
referencia a la historia y evolucién de este, ante lo cual, por las caracteristicas de
este trabajo investigativo es necesario desarrollar de manera precisa los

antecedentes de este, para los fines perseguidos.

Para los efectos, el jurista guatemalteco Mufioz, citando a Bernardo Pérez
Fernandez del Castillo, indica: “El término instrumento proviene del latin
instruere: ensefiar y se refiere a todo aquello que puede servir para dejar una
constancia, para fijar un acontecimiento. [...] Cuando en el instrumento emplea

signos escritos se llama documento”. 1©

De lo anterior se puede deducir que para el medio notarial guatemalteco,
espacial y temporal, y, debido a la clara influencia del derecho romano-candnico,
el primer antecedente y punto de evolucién del instrumento publico, se encuentra
en la antigledad de Roma, o sea, en el derecho romano y posteriormente, con la
entrada del feudalismo, que hereda y rescata trazas del derecho antes

mencionado, el derecho candnico.

La evolucion consistia en que el instrumento podia integrar una causa. Es

en el derecho canonico, segun Pérez, citado por Mufioz, que en el derecho

10 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. pp. 101-102.
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canodnico: “se hablaba ademas de instrumento en sentido estricto, que Se-referia.a
cualquier escritura y en especial a la escritura publica, que tenia\fe por. si

misma”.11

De acuerdo con Lépez, citado por Mufioz, ya dentro del feudalismo o

medioevo:

La historia conocida del instrumento, salta desde Roma a la aparicion de
los Cdadigos Alfonsinos, el Fuero Real y las Siete Partidas y atribuye a la
Escuela de Bolonia con Rolandino al frente, buena influencia sobre los
redactores de los Cadigos Alfonsinos, en aquel siglo Xlll, siglo de oro del

notariado espafiol.*?

Con lo citado hasta ahora, se puede indicar que es a partir del siglo XllI
donde la historia del instrumento publico se interrelaciona directamente con el

notario autorizante, esto Mufioz lo ilustra citando a De La Camara:

Probablemente hasta el siglo XIl no adquieren los simples redactores de
documentos el poder de dar fe. Entonces empieza a perfilarse el verdadero
notario, aunque todavia tiene que transcurrir un siglo mas hasta que el
documento o chartae, redactado en extenso por el notario, queda en poder

de este para integrar su protocolo. Pero no solo nace en esta época la

1 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. p. 102.
12 Ibidem. p. 102.
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autenticidad del documento, sino su eficacia a través de9la: fuerza

ejecutiva.t®

Esa evolucion del instrumento publico en Europa, sobre todo en paises de
cultura latina, como Italia y Espafia, y, sobre todo esta ultima, por medio de la
conquista y colonizacion espafiola de Guatemala, traslada de forma directa
dichos patrones histéricos para configurar los antecedentes histéricos del
instrumento publico guatemalteco, por lo que la evolucion de dicho documento en

Espafa se traslada de forma directa a Guatemala.

A la caida del feudalismo y con la llegada del capitalismo, la configuracion
histérica y evolutiva del instrumento publico, se ve influenciada en Guatemala
directamente de Europa, sobre todo de Espafa, Francia e Italia. En ese sentido,
de acuerdo con el concepto de instrumento publico que maneja Neri, el jurista
Mufioz, refiere el estado actual de la concepcion histérica y evolutiva del

instrumento publico, con lo que para los efectos se tiene:

Instrumento es el escrito con que se justifica o se prueba un hecho o un
derecho. [...] es todo lo que sirve para instruir una causa, o lo que conduce a
la averiguacion de la verdad. Segun la acepcién académica, instrumento
proviene del instrumentum, que significa escritura, papel o documento con

que se justifica o prueba una cosa.*

13 Mufioz, Ibidem. p. 103.
14 Ibidem. p. 103.
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2.2 Elinstrumento publico

Pasando revista al antecedente y evolucion historica del instrumento
publico, para los efectos del presente trabajo es conveniente desarrollarlo
conceptualmente, tratando de aportar las definiciones doctrinarias mas

comprensibles sobre dicho documento notarial.

De acuerdo con Carlos Emérito Gonzéalez que menciona la definicion de
Fernandez Casado, lo cual es citado por Mufioz, indica: “Es el documento notarial
autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o una relacién

de derecho”.1®

También, citado por Mufioz, Torres Aguilar aporta la siguiente definicién
sobre instrumento publico: “Son los documentos autorizados por el notario en que
constan las relaciones juridicas de los participes, para que sirvan de leyes entre

estos o se refieren a los hechos relacionados con el derecho”.16

Asimismo, Giménez-Arnau, citado por Mufioz, define al instrumento publico
como: “documento publico, autorizado por notario, producido para probar hechos,
solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus

efectos juridicos”.t’

De estas definiciones, se puede deducir la relacién intrinseca entre
instrumento o documento publicos y notario. Y esto se debe a que el instrumento

publico en palabras de Nufiez Lagos, citado por Mufioz, es “el nombre tradicional

15 1dem. p.102.
16 |bidem. p. 104.
7 |dem. p. 103.
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de una clase de documentos publicos: los autorizados por notario. Instrumento

publico es, pues, el documento publico notarial”.1®
De acuerdo con el jurista Mufioz:

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

prueba en juicio y fuera de él.1°

Debido a que en Guatemala el notario estd investido de fe publica por
ministerio de la ley, de acuerdo con el articulo 1.° del Cédigo de Notariado; y en
vista que el poder publico del Estado apareja una facultad de decretar las leyes
ordinarias necesarias para la correcta organizacion, convivencia y orden social,
se puede deducir como acertada la siguiente afirmacion sobre el instrumento
publico descrita por Miguel Angel Beltran Lara, citado por Jorge Dominguez y
José Séanchez: “El instrumento publico se llama asi, porque el poder publico
garantiza su autenticidad, su autorizacion proviene directamente del poder

publico”.?°

Lo anteriormente descrito cumple su finalidad a través del notario que, de
conformidad con la ley tiene fe publica, para hacer constar y autorizar actos y

contratos en que intervenga por disposicién de esta o a requerimiento de parte,

18 |dem. p.104.

19 [dem. p.104.

20 Dominguez, Jorge y Sanchez, José. (coords.) Conmemoracion de los ochenta afios
del Cédigo Civil. 2012. p. 22.
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puesto que esta fe publica es la que le confiere autenticidad al instrumento

autorizado por el profesional notarial.

En ese sentido, vale citar la concepcion amplia sobre instrumento notarial

gque aporta Beltran:

Podriamos decir que en sentido amplio el Instrumento notarial es todo
documento cuya autoria se puede atribuir a un notario, concretamente se
puede afirmar que Instrumento notarial es aquel documento publico
autorizado o expedido con arreglo a las leyes por un notario y que tiene

caracter de fehaciente.?!

Para los efectos de este apartado, interesa citar dicha definicion de
documento publico, para lo cual se tiene: “El otorgado o autorizado, con las
solemnidades requeridas por la ley, por notario, escribano, secretario judicial u
otro funcionario publico competente, para acreditar algin hecho, la manifestacion

de una o varias voluntades y la fecha en que se producen”.??

A lo desarrollado, se debe comprender que el documento publico es un
concepto general, puesto que engloba a todos aquellos documentos autorizados
por cualquier funcionario con fe publica, mientras que el instrumento publico es
un concepto particular, Uunicamente es autorizado por el notario, por lo tanto, los
conceptos de instrumento publico, instrumento y documento notariales, se pueden
considerar sinénimos, ya que comprenden documentos relacionados con el

notario que autoriza.

2L |dem.
22 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. p. 2.

40



De esta cuenta se citan las definiciones de Gonzéalez, quien; aporta la
definicion de Fernandez, mencionada por Mufioz en su obra: “Es el documento
notarial autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridicoe-una

relacion de derecho”.2

Asimismo, Giménez-Arnau, citado por Mufioz, define al instrumento puablico
como: “Documento publico, autorizado por notario, producido para probar hechos,
solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus

efectos juridicos”.?*

Por lo que se puede concluir que el instrumento publico es todo documento
autorizado por notario a requerimiento de parte, en el que se plasma la voluntad
de estas y se hace constar declaraciones de voluntad que tienen validez frente a
terceros y entre quienes requieren de la funcion notarial, que sirve para prevenir
el litigio y como plena prueba dentro y fuera de juicio, los cuales estan investidos

de autenticidad.

2.3 Clases de instrumentos publicos

Para concluir este apartado, es necesario mencionar las clases de
instrumentos publicos que se manejan en Guatemala. La doctrina se ha inclinado
por reconocer tanto a las escrituras y actas como instrumentos publicos,

asimismo; analizando la ley se tiene:

23 Ibidem. p.3.
24 |dem. p.104.
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2.3.1 Instrumentos publicos dentro del protocolo

a. Escrituras matrices o escrituras publicas.

b. Actas de protocolizacion.

c. Razones de legalizacion.

2.3.2 Instrumentos publicos fuera del protocolo

a. Actas notariales.

b. Actas de legalizacion de firmas.

c. Actas de legalizacién de documentos.

A lo anterior, el fundamento legal que contiene la siguiente clasificacion
esta en el articulo 8.° del Cdédigo de Notariado, en el cual se establece: “El
protocolo es la coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de
protocolacion, razones de legalizacién de firmas y documentos que el notario

registra, de conformidad con esta ley”.

Por lo que, aplicando el principio de exclusion, de lo dispuesto en la ley, las actas
notariales y actas de legalizacion de firmas y documentos se encuentran ubicadas

legal y facticamente fuera del protocolo.

2.4 Objetivo del instrumento publico

El objetivo del instrumento publico, instrumento notarial o documento

notarial, se relaciona directamente con sus fines. Para los efectos de esta
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investigacion, esta area del conocimiento del instrumento publico es importante

tratarla, para detallar de la mejor forma posible el desarrollo de dicho tema.

Tratar el objetivo del instrumento publico no debe circunscribirse a uno
solo, porque no lo hay; sin embargo, la pluralidad de objetivos constituira la

unidad del objetivo del instrumento notarial.

Asi que siguiendo la guia de Carlos Emérito Gonzalez, citado por Mufioz,
aquel afirma que la gran finalidad es: “a) servir de prueba preconstituida; b) para

dar forma legal; y c) para dar eficacia al negocio juridico”.?®

Soy de la opinién de que el objetivo del instrumento publico es de plasmar
la idea legal producto del asesoramiento a las partes por parte del notario,
logrando con ello eficacia en el negocio juridico y asegurando su perdurabilidad

qgue a futuro podria utilizarse como plena prueba.

2.4.1 Prueba preconstituida
La prueba preconstituida “es la ya preparada con anterioridad al pleito
futuro. Es una prueba escrita que esta en ese instrumento y que si alguna vez la

necesitamos, la presentamos de inmediato para hacer valer los derechos”.?¢

Dicho objetivo o fin legalmente se encuentra establecido en Guatemala, en el
articulo 186, Cddigo Procesal Civil y Mercantil, ante lo cual se tiene: “Los

documentos autorizados por notario o por funcionario o empleado publico en

25 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. p. 4.
26 |dem.
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ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho/de las

partes de redarguirlos de nulidad y falsedad”.

Todos los instrumentos publicos por el simple hecho de estar autorizados
por notario, dan fe y hacen plena prueba y esto a razén de la fe publica que el
estado a delegado en el notario, puesto que esta robustece dichos instrumentos
publicos de seguridad y certeza juridica; es decir, los encapsula en una
presuncion de autenticidad, que surte efectos ante terceros, de presumirse por
ciertos los hechos o circunstancias que en dichos documentos se plasma, pero la
legislacién también ha previsto un mal actuar que se ha vivido a lo largo de la
historia, otorgando el derecho a las partes afectadas a poder redarguirlos por
nulidad o por falsedad, puesto que se reconoce esa vulnerabilidad del

instrumento publico por parte de un mal actuar del profesional notarial.

2.4.2 Dar forma legal

El fin u objetivo de dar forma legal, consiste en:

En vista de que el contrato inicia verbalmente; es decir, después de
ponerse de acuerdo con las condiciones, el trato queda hecho y con el
instrumento publico con la presencia y autorizacién del notario se le da
forma legal al mismo, en especial cuando la legislacion pide una
determinada forma, tal es el caso de los contratos solemnes y los que
deben inscribirse en el Registro de la Propiedad, estos requieren

determinada forma como requisito.?’

27 |bidem. pp. 4-5.
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2.4.3 Dar eficacia al negocio juridico
¢, Como se obtiene la eficacia del negocio juridico? Se obtiene por la
intervencion del notario, la fe publica; es decir, por la validez que la ley otorga-al

instrumento publico.

Asimismo, para darle término a este apartado, se citaran otras
concepciones de los objetivos o fines del instrumento publico, de conformidad con

los autores que cita Mufioz.

De lo anterior se tiene que para Porcioles, quien es citado por Gonzalez,
indica como fines: “a) Presuncién de verdad; b) eficacia constitutiva; c) fuerza

ejecutiva; y d) prueba”.?®

En ese sentido, se tiene, por ejemplo, que la presuncién de verdad y la
prueba legalmente se establecen en el articulo 186 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil. Asimismo; la fuerza ejecutiva en los articulos 294 numerales 3, 5, 6 y
327 numerales 1, 3, 4, 5 del cuerpo normativo antes citado; y la eficacia
constitutiva, se tiene, por ejemplo, en el articulo 16 del Cdédigo de Comercio de

Guatemala.

Ahora bien, otra perspectiva sobre este tema se tiene, en la visién aportada
por Giménez- Arnau, quien es citado por Mufoz, indicando que el instrumento
publico tiene dos clases de fines: fundamentales o esenciales y secundarios,

ambos importantes.

En ese sentido se tiene:

28 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. p. 5.
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“Los fines fundamentales son crear o dar forma a los negocios juridicos,
tomando en cuenta que la forma puede ser un requisito necesario para la
existencia del acto; probar que se ha producido un hecho o que ha nacido
un negocio juridico; y dar eficacia al negocio que se plasmo en el

instrumento o certeza, si se trata de hechos”.?®

Y finaliza: “Entre los fines secundarios, menciona que Lavandera indica que
son: el hacer ejecutiva la obligacién, sustituir la tradicion real y garantizar a

terceros”.30

Haciendo una sintesis sobre lo antes expuesto se puede concluir que los
fines principales del instrumento publico son: a) Que sirve de prueba
preconstituida; b) se da forma legal a la voluntad de las partes; y ¢) Se logra la

eficacia al negocio juridico.

2.5 Valor juridico del instrumento publico

Para finalizar este capitulo, se trata lo referente al valor juridico del
instrumento publico. Para los efectos, se tiene distintos tipos de valores juridicos
gue en conjunto sustentan dicho valor: “el valor del instrumento publico; aquel
instrumento que no adolece de nulidad ni falsedad, por lo tanto, se tiene como

plena prueba, segln la legislacion guatemalteca”.3!

De acuerdo con Mufioz, el instrumento publico tiene valor formal y valor

probatorio.

2 Mufioz, Nery. El instrumento publico y el documento notarial. p. 5.
30 |dem.

31 Ibidem. p. 109.
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2.5.1 Valor formal
El valor formal se refiere a su forma externa o bien al cumplimiento. de
todas las formalidades esenciales, y no esenciales que la ley regula. Esto se

encuentra normativizado en el Codigo de Notariado, articulos 29 y 31.

2.5.2 Valor probatorio

El valor probatorio hace referencia al negocio juridico contenido
internamente en el instrumento publico o notarial. Y dicho valor subsiste cuando
el documento notarial no adolece de nulidad ni falsedad, teniéndose este como
plena prueba. Esto de acuerdo con el articulo 186 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil.

Sin embargo, debe tomarse como regla general la complementariedad de
ambos valores, que integran la totalidad del valor juridico del instrumento publico,

porque de acuerdo con Muioz:

No seria correcto que en un caso determinado, la forma fuera buena y el
fondo estuviera viciado; o por el contrario la forma no es buena, por no
haberse cumplido los requisitos o formalidades esenciales del instrumento

y el negocio o el fondo del asunto fuere licito.3?

En mi opinién debe lograrse la eficacia en cuanto al fondo del asunto, bajo
la observancia de las normas que rigen el negocio juridico, cumpliendo a
cabalidad la voluntad de las partes y adecuandola a la forma que estipula la ley

sustantiva, pero también debe observarse la misma rigurosidad a la forma del

32 |bidem. pp. 109-110.
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instrumento publico, puesto que el Cédigo de Notariado es claro en establecerlos
requisitos esenciales, no esenciales y especiales, regulando esté cuerpo
normativo en su articulo 32 en su parte conducente lo siguiente: “La omision_de
las formalidades esenciales en los instrumentos publicos, da accion a la parte
interesada para demandar su nulidad”, por lo que la falta de observancia a la
forma del instrumento puede causar severo dafio al fondo del asunto puesto que
lograria que el negocio juridico quedara insubsistente. La inobservancia de los
requisitos no esenciales es subsanable, y no entorpece la finalidad del negocio

juridico, pero si demerita la excelencia profesional.
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CAPITULO Il

3 La contratacioén civil

3.1 Aspectos generales

Para iniciar a tratar el singular tema de la contratacion civil es necesario
hacer referencia a los aspectos generales de esta, que conforman esa serie de
conocimientos generales que guian para un mejor entendimiento del tema a

desarrollar.

En ese sentido, actualmente la contratacion civil es una de las ramas en
que se divide la contratacion, que, asimismo, también puede ser mercantil y
laboral. Sin embargo, tanto la contratacion mercantil y laboral tiene su génesis en
la contratacion civil, que viene a ser la rectora que con sus principios basicos
guia a las otras dos, sin perjuicio del elevado desarrollo de las contrataciones
mercantiles y laborales que reflejan el nivel de desarrollo de una economia y

sociedad determinada.

Por lo tanto, los aspectos generales de la contratacién, tradicionalmente
comprende ese conjunto de conocimientos que se estudia desde la rama del
derecho civil. A los efectos de este apartado, se iniciara tratando sintéticamente

el concepto de negocio juridico.
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3.1.1 Negocio juridico

De acuerdo con el jurista guatemalteco Aguilar:

El negocio juridico es, pues, un acto juridico de declaracion de voluntad
gue tiende a la consecucion de un fin practico, efecto que se produce
precisamente como consecuencia de la expresion de voluntad y en virtud

de la tutela que le brinda el ordenamiento juridico.3?

También se tiene la definicion dada por el jurista Diez-Picazo, citada por

Aguilar, quien concibe el negocio juridico en los siguientes términos:

El negocio juridico es un acto de autonomia privada que reglamenta para
sus autores una determinada relacion o situacion juridica. El efecto
inmediato de todo negocio juridico consiste en constituir, modificar o
extinguir entre las partes una relacion o una situacioén juridica y establecer
la regla de conducta o el precepto por el cual deben regirse los reciprocos
derechos y obligaciones que en virtud de esta relacion recaen sobre las

partes.3
De acuerdo con la ultima definicion citada, Aguilar, determina lo siguiente:

Esta definicién satisface las exigencias de la ldgica juridica, por cuanto se
limita a enunciar los dos elementos de cuya integracion resulta la nocién de

negocio juridico, a saber: a) la manifestacion de voluntad, que puede ser de

33 Aguilar, Vladimir. El negocio juridico. p. 28.
34 Aguilar, Vladimir. 2006. p. 28.
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una o mas personas; y b) el objetivo especifico a que dicha voluntad se

endereza, cual es la produccién de efectos juridicos.3®

Con respecto a la regulacion expresa del negocio juridico como institucion

en el Codigo Civil, Aguilar indica:

La nocién de negocio juridico no aparece contenida en el Codigo Civil
guatemalteco ni en otros textos legales, [...], responde su creacién a la
influencia de la doctrina alemana y se configura a partir de la existencia de
instituciones que aparecen en el Cdadigo Civil. Por un lado, el acuerdo de
voluntades como consecuencia de concurrir la oferta y la aceptacion en una

instituciéon que llamamos contrato.3¢

A lo ultimo citado, vale indicar que en el Titulo | de la Primera Parte del
Libro V del Codigo Civil guatemalteco, se regulan aspectos generales del negocio
juridico, nunca definiéndolo legalmente, ante esto se tiene, por ejemplo, que en el
articulo 1251 de dicho cuerpo normativo citado se regula los requisitos para la
validez del negocio juridico: “articulo 1251.- EI negocio juridico requiere para su
validez: capacidad legal del sujeto que declare su voluntad, consentimiento que

no adolezca de vicio y objeto licito”.

De acuerdo con los juristas guatemaltecos Alvarado y Gracias: “Dentro del

negocio juridico estan comprendidos tanto los actos como los contratos”. 3’

35 Guerra. Idem.

36 Guerra. Ibidem. p. 29.

37 Alvarado, Ricardo y Gracias, José. El notario ante la contraccion civil y mercantil. p.
75.
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Es asi, como se mencionaba anteriormente, se procedera a tratar varigs
topicos sobre los contratos; sin embargo, no se hara mencion alguna a los actos

juridicos, por no ser parte del tema que concierne a esta investigacion de grado.

3.2 Concepto

De acuerdo con el jurista Arnau, se debe iniciar tratando este tema con el
origen histérico del concepto de contrato. Es asi como refiere: “Desde un punto
de vista etimoldgico la palabra contrato proviene del latin cum y traho, venir en
uno, ligarse; que significa por consiguiente, la relacién constituida a base de un

acuerdo o convencion”.38

Y, si dentro del &mbito histérico se trata el concepto de contrato, el jurista
antes referido, pone en relieve la diferencia que en la antigua Roma tenia tanto el

contrato como la convencién, en los siguientes términos:

En Roma tuvo gran importancia la distincion entre convencién y contrato.
La convencién o pacto (pactum, conventum) era un mero acuerdo de
voluntades que por si ho generaba accién ni vinculo obligatorio. EI contrato
era la convencion que, por ir acompafada de una forma requerida por el
derecho o de una causa reconocida idonea, generaba un vinculo

obligatorio.®®
Y el referido jurista termina tratando el topico, al indicar:

En la actualidad el concepto de contrato esta caracterizado por dos notas:

38 Arnau, Federico. Lecciones de Derecho Civil Il, Obligaciones y contratos. p. 132.
% |bid.
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12 Constituye una categoria abstracta o genérica, queja su vez
engloba a toda una serie de categorias particulares (contrato .. de
compraventa, de permuta, etc.). En Roma no existia la categoria general

del contrato, sino toda una serie de categorias singulares.

22 Tiene como base o fundamento el pacto o convencion; es decir, el

acuerdo de voluntades, mientras que la forma tiene un valor secundario.*®

Doctrinariamente, el contrato, segun Arnau, citando a Diez-Picazo y Gulldn,
indica que se puede hablar de varios conceptos de contrato. Para el efecto se

desciende de lo general a lo concreto, por lo que se tiene:

1° La idea de contrato es, en primer lugar, un supraconcepto (Oberbegriff) o
concepto superior comprensivo de aquellos otros sobre los que se
establece, definicion que es aplicable a todas las ramas del derecho,
independientemente de su caracter publico o privado. Desde este punto de

vista son contratos, los tratados internacionales, etc.

2° Acotando la idea de contrato al ambito del derecho privado, la idea
de contrato tiene caracter general puesto que incluye todos los negocios
juridicos bilaterales tanto de derecho patrimonial como del derecho de
familia o de sucesiones. Asi pues desde este punto de vista el matrimonio

es clasificado como un contrato.

3° Finalmente, en un sentido mas restringido, que busca el

sometimiento a un régimen juridico unitario, la doctrina aplica el concepto

40 Arnau. Idem.
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de contrato exclusivamente a los negocios juridicos que incitlen:sobre
relaciones juridicas patrimoniales. Desde este punto de vista el contrato. es:
«el  negocio juridico patrimonial de caracter bilateral cuyo efecto consiste
en constituir [transmitir], modificar o extinguir una relacién juridica

patrimonial.#

Asimismo, Arnau, con respecto a la concepcion doctrinaria de contrato,
termina citando la que aporta Lacruz en los siguientes términos: “el contrato [...]
supone un acuerdo de voluntades juridicamente vinculante entre personas con
intereses distintos dirigidos a crear, transferir, modificar o extinguir derechos

patrimoniales”.

Para finalizar, este apartado, se cita el concepto de contrato que manejan
los juristas Ricardo Alvarado Sandoval y José Antonio Gracias Gonzalez, en los
siguientes términos: “Contrato: acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes,
por virtud del cual los otorgantes dan vida, modifican o extinguen una relacién de

caracter patrimonial”*3.

3.3 Clasificacion

Para esta secciéon que corresponde a la clasificacion de los contratos civiles
y por estar mas familiarizado con el medio guatemalteco, se tomara en
consideracion la propuesta por el jurista guatemalteco Aguilar. A los efectos

respectivos, se tiene.

4 |[bidem. p. 133.
“ Arnau, Federico. 2008/2009, p. 133.
» Alvarado, Ricardo y Gracias, José. 2011. p. 75.
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3.3.1

Contratos por negociacién y por adhesioén

De acuerdo con el jurista antes citado, se tiene que los contratos por

negociacion son “aquellos en que las partes debaten o discuten, por lo menos, se

encuentran en posicion de debatir y discutir el contenido del que el futuro contrato

ha de ser dotado. Constituyen en nuestro derecho la regla general”#,

3.3.2

Mientras que el contrato por adhesion es:

Todos aquellos en que existe una previa prerredaccion unilateral del
contrato que es obra de una de las partes contratantes, por medio de
formularios, impresos, podlizas o0 modelos preestablecidos, que
generalmente presentan clausulas abusivas o vejatorias para el consumidor
y a la otra solo le es permitido declarar su aceptacion o eventualmente su
rechazo (ejemplo de estos contratos son, contratos de seguros, bancarios,
funerarios, tarjetas de crédito, transporte, suministro de agua, energia
eléctrica, teléfono, etc.). Son contratos determinados por una produccion
masiva de bienes y servicios, que hace imposible la discusion
individualizada con cada usuario o consumidor, lo que origina una situacion

de prepotencia de una de las partes.*

Contratos consensuales y reales

Los contratos consensuales son aquellos que se perfeccionan por el mero

consentimiento contractual. Su perfeccion la produce el consenso o

consentimiento.

“ Aguilar, Vladimir. 2006. p. 102.
* Aguilar, Vladimir. 2006. p. 102.
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De acuerdo con Aguilar, los contratos reales “se esta haciendo referencia.a
una limitada relacién de contratos para cuya perfeccion el Codigo Civil requiere,

ademas del mero consentimiento, la entrega de una cosa”.*®

3.3.3 Contratos tipicos y atipicos

De acuerdo con Aguilar, se comprende por contratos tipicos:

Tipico es el esquema fijado por las leyes para cada una de las figuras
contractuales. Con la caracteristica de la tipicidad, en un sentido estricto,
se quiere indicar que determinados contratos solo consiguen su eficacia, Si
se ajustan a un esquema (tipo) prefijado por el Ordenamiento, sin que
guepa acudir algun otro para realizar la misma funcion; pero hay otra forma
de entender la divisién, de manera méas laxa: contrato tipico seria el que
disefia el derecho objetivo como esquema general, para el caso de que los
particulares, con su voluntad no excluya dicho disefio y configuren otro,
segln su arbitrio; asi entendido, contrato tipico es el que prefiguran las
normas dispositivas. Es decir, son aquellos que estan previstos y regulados
por la propia ley, de tal modo que tienen unos elementos y unos efectos

perfectamente identificados y concretos.4’

Y en cuanto a los contratos atipicos, el referido jurista, Aguilar Guerra,

acota:

Mientras que los que carezcan de regulacidon positiva seran los atipicos,

gue son concebidos por los contratantes al amparo del principio de la

4 |bidem.
47 |bidem.
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autonomia de la voluntad o libertad contractual y de Ilaindudable
consagracion numerus apertus para las relaciones obligacionales y .que
ofrecen menor seguridad y por ello, una mayor capacidad judicial-de
interpretacion. Por consiguiente, los contratos atipicos no estan regulados
por la ley especificamente y pueden celebrarse por estar reconocidos de

forma genérica.*®

3.3.4 Contratos onerosos y gratuitos
De acuerdo con Aguilar, se debe entender por contrato oneroso: Sinénimo
de contraprestacion y determinan el intercambio de prestaciones entre las
partes intervinientes, de tal modo que una persona se obliga a realizar una
determinada contraprestacion por cuanto la otra parte también ha quedado

obligada a su favor. Asi, compraventa.*®
Ahora bien, en cuanto al contrato gratuito:

Hay un empobrecimiento de un sujeto, correlativo al enriquecimiento de otro
(un ejemplo paradigmatico seria la donacién, donde el bien donado circula
de un patrimonio a otro, sin mediar un equivalente). Por lo tanto, aqui una
de las partes contratantes se enriquece u obtiene un beneficio a
consecuencia del contrato, sin asumir carga o contraprestacion alguna. En
concreto estos contratos estan presididos por la liberalidad y en donde no

existe ningln tipo de contraprestacion (comodato).>°

48 |bidem.
4 |bidem.
50 |hidem.
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3.3.5 Contratos conmutativos y aleatorios

Al respecto, sucintamente indica Guerra:

En los conmutativos, la retribucidén esta fijada de antemano y es siempre
juridicamente exigible por las dos partes (por ejemplo, el precio en una
compraventa, y, a la reciproca, la cosa vendida); en cambio, en los
contratos aleatorios depende del azar, de un acontecimiento incierto (aleas
en latin, de ahi el nombre), la efectiva ejecucién de la prestacion de una de
ellas (tal como acaece en el juego o la apuesta, art. 2137 del CC, cosecha

de trigo).>!

3.3.6 Contratos formales, y no formales

De acuerdo con Aguilar, los contratos formales:

Son aquellos que deben observar ciertas formalidades en la manifestacién
de la voluntad, de tal forma que si no lo hicieren, no seran validos. Al
utilizar dicha expresion, no se pretende decir que unos contratos tienen
forma y otros no, pues todo contrato tiene que asumir necesariamente una
forma determinada (verbal, fax, mediante gestos, documentos electrénicos,
documento publico o privado). Lo que ocurre es que solo en algunos
contratos, la forma asume caracter de elemento esencial o estructural del

propio contrato, a efectos de determinacion de la validez de este.%?

Mientras que, en los contratos no formales, de acuerdo con el referido

autor, Aguilar Guerra, “son los no sometidos a tal exigencia, se perfeccionan con

51 lhidem.
52 |hidem.
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la sola voluntad de las partes. En los contratos civiles y mercantiles la‘regla es la
libertad de forma, con las excepciones de ley (arts. 1125, 1576, 1577 del Cadigo

Civil y arts. 16, 745, 771 del Cédigo de Comercio)”>3,

3.3.7 Contratos principales y accesorios

Aguilar indica concisamente: “Contratos principales son aquellos cuya
existencia no depende de la existencia de otro acto distinto, como acontece por
ejemplo, en la compraventa. Por su parte, los contratos accesorios son aquellos
cuya existencia depende de la realizacion de otro negocio al cual acceden, tal y
como sucede en la fianza (art. 2100 CC), prenda (art. 880 CC), compromiso (art.
2170 CC), subarrendamiento (art. 1890, 1891, 1892 CC) o con la hipoteca (art.

822 CC)’®,

3.3.8 Contratos entre vivos y de ultima voluntad

De acuerdo con Aguilar, los contratos entre vivos son:

Aquellos cuya eficacia no esta condicionada a la muerte de los otorgantes
del acto, esto significa, que los contratos inter vivos son aquellos que se
regulan para que produzcan sus efectos en vida de las personas
intervinientes y sin que se tenga que esperar a la muerte de alguna de

ellas.%®

53 |dem.
*|dem.
s Aguilar, Vladimir. 2006, p. 108.
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Mientras tantos los contratos de ultima voluntad son aquellos cuya eficacia
esta condicionada al fallecimiento de los otorgantes, por ejemplo: la donacion:por

causa de muerte, que mas que un contrato es un acto de ultima voluntad.

3.3.9 Contratos unilaterales y bilaterales

Los contratos unilaterales se dan:

Cuando basta para formarlos la voluntad de una sola persona; es decir,
crean obligaciones a cargo de una sola de las partes (v. gr.: el préstamo
mutuo que solo hace nacer la obligacién del prestatario de devolver la

suma o la cosa prestada).>®
Por ejemplo, la opcién.

Los contratos bilaterales también son llamados sinalagmaticos y se

manifiestan:

Cuando crean obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes (v. gr.: la
compraventa donde existen la obligacion del vendedor de entregar la cosa y
la obligaciéon del comprador de pagar el precio). Por consiguiente, requieren
el consentimiento unanime de dos o mas partes, quienes actian de manera

auténoma y con un interés distinto, como sucede en todos los contratos.>’

56 |dem.
57 |dem.

60



3.3.10 Contratos intuitu personae e impersonales

Los contratos intuitu personae son los que:

Se realiza en funcién de las cualidades personales de uno o ambos
contratantes (contrato de servicios profesionales, sociedad, mandato,
algunos contratos de obra). Normalmente, la muerte de la persona elegida
por sus cualidades extingue el negocio, como puede suceder con el
contrato de servicios profesionales, o en el comodato, cuando el préstamo

se haya hecho en contemplaciéon a la persona del comodatario.>®

Mientras que los contratos impersonales se “se realiza sin elevar a primer
lugar las cualidades personales, lo que implica que la muerte de uno de los
contratantes no extingue el contrato, quedando vinculados los herederos, como

sucede, por ejemplo, con la compraventa”.%®

3.3.11 Contratos de ejecucion instantanea, duraderos y de ejecucion
sucesiva o periodica
En cuanto a los contratos de ejecucion instantanea se tiene que “serian
contratos instantdneos aquellos cuya completa ejecucion se realiza en un acto

temporal Unico o en un breve lapso (compraventa al contado)”.®°
Ahora bien, los contratos duraderos implican:

Cierta continuidad temporal en su vigencia y ejecucion, estableciendo un

vinculo entre las partes contratantes que se prolonga durante un

8 |hidem.
5 |dem.
& |dem.
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determinado plazo temporal. Durante dicho plazo las partes,; deforma
continuada o no, segun la naturaleza del contrato, deberéan llevar a cabo la

ejecucion de las prestaciones pactadas.®:

Y para finalizar, se entiende por contratos de ejecucién sucesiva o

periddica:

En caso de que, al menos una de las partes contratantes, deba realizar
alguna o algunas prestaciones con una determinada regularidad temporal, se
habla de contratos de ejecucion peridédica, sucesivo o de tracto sucesivo

(pagar mensualmente el arrendamiento, pagar seguro de vida).52

3.4 El contrato de servicios profesionales
3.4.1 Concepto
Es un contrato tipico y nominado, que tiene por objeto la prestacion de

servicios profesionales.

Zamora y Valencia, citados por Viteri, dicen que: “El contrato de servicios
profesionales como aquel en virtud del cual [...] una persona llamada profesional
o profesor se obliga a prestar un servicio técnico en favor de otra llamada cliente,
a cambio de una retribucion llamada honorario”.®® Dicha definicién es clara puesto
gue establece los elementos esenciales del contrato, los cuales son: i. las partes,

y ii. El servicio técnico a cambio de honorarios.

st 1bidem.

52 |dem.

83 Viteri, Ernesto. Los contratos en el derecho civil guatemalteco (parte especial). (22
ed.). p.488.
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3.4.2 La naturaleza juridica

El contrato de servicios profesionales es un contrato muy distinto -al.de

mandato, el contrato de trabajo y el contrato de obra y debe ser tratado comao_un

contrato tipico y auténomo.

Vi.

Vii.

Viil.

El contrato de servicios profesionales se caracteriza por:

Requiere de un profesional.

El profesional se obliga a prestar sus servicios con independencia y libertad
El profesional no debe comprometerse a resultados, sino que debe
comprometerse a prestar sus servicios con diligencia, con el propdsito de
un resultado, pero sin este garantizarlo.

Debe establecerse un pago por los servicios prestados, no siendo este un
salario, sino que un honorario.

El cliente puede terminar por su parte y en cualquier momento la relacién
con el profesional.

El profesional no puede terminar la relacion con el cliente, sino que con
justa causa.

No debera pactarse cuota Litis, en observancia de la ética profesional.

El contrato puede terminar por fallecimiento de una de las partes.

3.4.3 Clasificacion:

El contrato de servicios profesionales es, i. Bilateral, puesto que El

profesional presta los servicios al cliente y este la de pagar los honorarios que

correspondan, ii. Consensual, en este tipo de contrato basta el consentimiento de

las partes para que se perfeccione el contrato, el contrato existe por el mero
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hecho de que cada una de las partes consienta la obligacion de ‘cumplir su
prestacion. iii. Oneroso, ambas partes se comprometen a una ‘prestacion
reciproca. iv. Conmutativo, cada parte sabe y tiene por cierta el servicio que-va a
prestar y la cantidad que va a pagar, a excepcioén que se convenga el resultado
del asunto, el pacto quota litis, en ese caso el contrato seria aleatorio, pero en la
legislacién guatemalteca, el pacto quota litis esta restringido por el Cdodigo de
Etica Profesional, pero permitido por el articulo 2032 del Codigo Civil. v. Intuito
personae, el profesional es elegido por el cliente, por su capacidad, experiencia,
especialidad, u otras atribuciones que lo hagan especial. vi. De tracto sucesivo, el
contrato de servicios profesionales es un medio para la obtencién de un fin que
pretenden las partes y es vii. Principal, puesto que no depende de otro contrato

para su consumacion.

3.4.4 Elementos:
a. Elemento personal

El elemento personal esta integrado por el Profesional y el Cliente.

El profesional es el que se obliga a prestar un servicio, este no solo debe
contar con el titulo o grado universitario, sino que debe obtener la colegiacion
profesional, puesto que la ausencia de los 2 presupuestos anteriormente
sefialados, logra que el contrato de servicios profesionales sea ineficaz y el
supuesto profesional no podra percibir honorarios, sin perjuicio de las
responsabilidades derivadas del delito de usurpacion de calidad, establecido en el
articulo 336 del Codigo Penal guatemalteco, sumando las responsabilidades

civiles que consiste en los dafios y perjuicios que este pudiere haber causado,
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por el hecho de atribuirse calidad que no le corresponderia. Del cliente;no es mas

gue quien tenga las cualidades y capacidad para obligarse.

b. Elementos reales

Los elementos reales que constituyen el contrato de servicios
profesionales, por ser un contrato bilateral, de obligaciones y derechos
reciprocos, debe tomarse en cuenta i. El servicio del profesional y ii. El pago de

honorarios.

i. El servicio del profesional, la obligacion principal la constituye la
prestacion del servicio, que puede ser la asesoria de un negocio juridico, la
elaboracién de una escritura, puesto que esta es la cualidad del profesional, no
se puede contratar a un notario para que de mantenimiento a una computadora,
aunque este lo pueda hacer, no se estaria ante un contrato de servicios
profesionales. También debe considerarse que en el contrato de servicios
profesionales no puede existir una obligacion de no hacer, puesto que va en

contra de la naturaleza de este.

ii. EI pago de honorarios, Los honorarios no son mas que la remuneracion
pecuniaria en favor del profesional autorizado, por la contraprestacion del servicio
profesional por el cual este fue requerido. Como mencione por regla general se
pactan en dinero, pero no existe prohibicion alguna que estos se puedan pactar
en especie. Para el efecto el articulo 2027 del Cddigo Civil establece: “Los
profesionales que presten sus servicios y los que los soliciten, son libres para
contratar sobre honorarios y condiciones de pago”. Asimismo, esta establecido en
la normativa civil que ha falta de convenio, se aplicaran las normas relativas al
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arancel respectivo. En el caso de los notarios el arancel esta establegido/enlos

articulos 106, 107, 108 y 109 del Codigo de Notariado.

El articulo 2032 del Cadigo Civil guatemalteco establece: “Salvo pacto en
contrario, los que prestaren servicios profesionales tendran derecho a ser
retribuidos, cualquiera que sea el éxito o resultado del negocio o asunto en el
cual hubieren intervenido”. Sin embargo como he mencionado el codigo de Etica
Profesional del Colegio de Abogados y notarios de Guatemala, lo repudia como

contrario a la finalidad que persigue el abogado en el ejercicio de su profesion.

c. Forma

Este tipo de contrato la mayoria de las veces es celebrado de forma
consensual, puesto que en pocas ocasiones se celebra de forma solemne y se
rige por las normas de la contratacion contenidas en los articulos 1574 al 1578

del Codigo Civil.

3.4.5 Obligaciones y derechos del profesional

El deber principal del profesional es prestar su servicio, apegado a sus
valores, con dedicacion y diligencia, y en el tiempo y forma convenidos,
garantizando calidad en el servicio de que se trate, volviéndose responsable
hacia el cliente por los dafios y perjuicios que su actuar doloso, culposo o

ignorante, cause.

El profesional no puede excusarse de la no prestacion de sus servicios que
ya fueron contratados, esto al tenor del articulo 2034 del Cddigo Civil

guatemalteco que establece:
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Cuando un profesional no pueda continuar prestando sus servicios, debera
avisar con la debida anticipacion, segun la naturaleza del trabajo,’a la
persona que los contratd, quedando responsable de dafios y perjuicios-si se

separare sin dar aviso y sin dejar persona competente que lo sustituya.

Es decir, que esta obligado a dar el aviso correspondiente, caso contrario
tendra repercusiones, de caracter civil y de caracter administrativa también, ante
el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y notarios, hablando del
profesional de notariado. En mi opinién, en cuando a dar explicaciones al cliente,
la ley no manifiesta que deba de hacerse, pero hablando de una forma muy
legalista, el profesional Unicamente esta obligado a dar el aviso con la debida

anticipacion.

El profesional est4 obligado a guardar el debido secreto profesional que el
cliente le confie. Esta obligacién para el notario debe ser una consagracion total,
puesto que en el ejemplo de la autorizaciébn de un acto de ultima voluntad,
esencialmente es requerido por la ley de la materia incluso que ni los
supervisores del Archivo General de Protocolos puedan revisar dichos
instrumentos publicos en donde estén contenidos actos de ultima voluntad, por lo
que el notario podria ser responsable incluso de la accion penal contenida en el
articulo 223 del Cddigo Penal, que sanciona el delito de revelacion de secreto

profesional.

La lealtad que debe el profesional con el cliente, el profesional debe ser
leal para con este y abstenerse de patrocinar o ayudar a las partes con intereses
opuestos en un mismo conflicto o negocio. La violacion de la obligacion de la
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lealtad hacia el cliente esta tipificada con el tipo penal de doble representacion
contenida en el articulo 466 del Coédigo Penal, que contiene una sancién
pecuniaria y una inhabilitaciéon especial, pero para el caso de abogades-o
mandatarios Unicamente; en el caso de notarios, soy del pensar que el notario
debe lealtad a ambos requirentes en el momento de ser contratado, puesto que el
notario debe ser una persona integra e imparcial en el momento de dar vida y
formalizar el instrumento publico, por lo que tiene facultad para representar a

ambos clientes, pero de una manera que le pueda ser leal a ambos.

3.4.6 Obligaciones y derechos del cliente

Practicamente las obligaciones del cliente son: el pago de honorarios y el
pago de gastos en que el profesional haya incurrido por la prestaciéon del servicio,
debidamente justificados por parte de este; sin embargo, en la practica notarial,
se da que algunos notarios lucran con el tema de los gastos, que regularmente no
justifican a sus clientes, siendo esta una practica anti ética, puesto que esto
deberia de ser una mera obligacion de reembolso, y no un tema lucrativo, puesto

gue es por aparte que se estan cobrando los honorarios profesionales.

3.4.7 Terminacion del contrato de servicios profesionales

Son diversas las causas de terminaciéon de los contratos y de las
obligaciones, las cuales pueden ser nulidad, rescision, terminacién, imposibilidad
legal o material de terminarlo, mutuo consentimiento, pero para Viteri son 3
especiales: a. Renuncia del profesional. b. Derecho de revocar o desistir y c.

Muerte o incapacidad del profesional.

a. Renuncia del profesional y para el efecto esta se encuentra regulada en
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el articulo 2034 del Codigo Civil que dice literalmente:
Cuando un profesional no pueda continuar prestando sus\ servicios,
debera avisar con la debida anticipacidon, segun la naturaleza del trabajo,
a la persona que los contratd, quedando responsable de dafos y
perjuicios si se separare sin dar aviso y sin dejar persona competente
que lo sustituya.
Unicamente refiere al aviso que debe darse con la debida anticipacion
como se ha mencionado; sin embargo, es de considerar que en caso de haber
pactado honorarios de forma cuota litis, el profesional se quedaria sin el poder

cobrar honorarios.

b. Derecho de revocar o desistir: el cdédigo civil en su articulo 2035
establece:
Si la persona que contraté los servicios no esta conforme con su
desarrollo o con los actos o conducta del profesional, puede rescindir el
contrato pagando el trabajo y los gastos efectuados, cantidad que fijara el
juez, si hubiere desacuerdo entre las partes.

Nada dice de un aviso previo, puesto que la obligacién del cliente se
circunscribe a los costos profesionales (honorarios) y a los gastos que se
generen. Soy de la opinién que también debe ser obligacion del cliente dar aviso
por medio autentico al profesional cuando al notario nos referimos, puesto que
este lleva acabo dentro de su funcién varios elementos como ya se ha hablado en

el tema de la funcidn notarial, que hacen que su trabajo merezca una retribucién
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por honorarios, que tal vez no son perceptibles para el cliente, pero gue si son

desarrollados por este profesional.

c. Muerte o Incapacidad, para el efecto Viteri dice:
Dada la caracteristica intuito personae que es inherente al contrato de
servicios profesionales, cualquiera de esas dos situaciones provoca
necesariamente la terminacion del contrato. Entre la incapacidad se
refiere no solamente a la pérdida de la capacidad civil del profesional,
sino también al caso de suspension en el ejercicio profesional o la

pérdida de la calidad de colegiado activo.®*

* Viteri, Ernesto. Op. Cit. p. 509.
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CAPITULO IV

4 Falsedades y simulaciones

4.1 Falsedad civil
De acuerdo con los nicaraguenses Duarte y Guerrero, citan las siguientes

conceptualizaciones acerca de la falsedad civil:

El mismo Carrara relativo a la falsedad civil dice lo siguiente: “Aduce el
ejemplo del notario que ‘escribe la voluntad de las partes con palabras
distintas de las distadas por ella’ para expresar mejor su pensamiento y
concluye que podra ser responsable civilmente, pero no penalmente. En la
nota afirma que se trata de un vicio en que suelen incurrir demasiado

frecuentemente los notarios”.6°

Asimismo, en concordancia con lo expuesto en capitulos anteriores:
Al hablar de la Falsedad Civil del Instrumento Publico propiamente dicho;
sera aplicable a los demas documentos que emite el notario, con las
garantias fedatarias en virtud de la funcién notarial otorgada de manera

exclusiva a dicho funcionario como institucién notarial.%®

También, en cuanto al concepto examinado, los autores antes mencionados

indican:

Segun el diccionario juridico de Derecho procesal civil, del Dr. Eduardo

Pallares dice: ‘La llamada Falsedad Civil de un documento, segun los

¢ Duarte, Luid y Guerrero, Salvador. 2010. p. 55.
% |dem.
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autores clasicos, no es otra cosa que su nulidad o la simulacién=del acto
declarado en él. Enuncian como causas de dicha falsedad las siguientes
gue son en realidad; causas de nulidad: incapacidad de quien lo otoerga,
ilicitud del acto declarado en el documento, falta de las solemnidades que

la ley exige por su validez, vicios en su redaccién, simulacion.®’

Ahora bien, con respecto a como lograr la declaracion falsedad civil, los

autores antes citados explican en forma general y acertada:

El concepto de falsedad en sentido amplio, significa genéricamente falta de
verdad de autenticacién, falta de conformidad entre las palabras, las ideas y las
cosas. En lenguaje forense es falsa cualquiera de las mutaciones y ocultaciones
de la verdad, que acarrea accion legal y penal cuando se castiga como delito, ya
civil cuando se considera por la ley civil como caso de nulidad de los actos. Se
aplica en este concepto a las personas o sujetos, ya que la palabra falsificacion,

se aplica el resultado de la actividad de las personas en las cosas.

Primeramente para que un documento se declare de falso tiene que existir
elementos fundamentales para decretar esa falsedad civil, como es la nulidades
de las escrituras publicas, esta nulidad debe ser declarada por sentencia firme,

dictada por los juzgados correspondientes®®,

De lo anterior, se puede colegir que los juristas tradicionalmente han
distinguido varias clases de falsedades, de las cuales interesan: a) falsedad

material; b) falsedad ideoldgica.

& |dem.
& |dem.
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4.2 Falsedad penal
4.2.1 Falsedad material
Los autores Duarte Davila y Guerrero Roman, indican en forma clara™y

concisa:

Es la que afecta a la materialidad del documento o a la materialidad de lo
escrito en este. Segun el criminalista del Rio, “la falsedad de documentos
publicos, puede operarse en una forma material o sea simulando totalmente
un documento o alterando el verdadero”. “La falsificacion material total ha
de ser una falsificacion de la copia. Pero para ser eficaz, la copia necesita
diversos aditamentos (notas de diversas oficinas y Registros), que han de

ser también falsificados”.%9

Esta falsedad se encuentra tipificada en el Codigo Penal guatemalteco,
articulo 321, el cual establece: “Quien, hiciere en todo o en parte, un documento
publico falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio,

sera sancionado con prision de dos a seis anos”.

La falsedad material en términos sencillos podria decir que es el alterar
materialmente el documento o su contenido, por lo que un ejemplo sencillo y que
ocurrié con una alta funcionaria en Guatemala, fue el alterar el nUmero de orden
del papel sellado especial para protocolos, pretendiéndole asignar otro naumero al
papel convierte al documento en un instrumento publico anulable y falso, puesto

que este fue alterado para lograr otro cometido.

& |hidem.
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4.2.2 Falsedad ideoldgica
La falsedad ideoldgica. Esta forma de falsedad prescinde de la mutacién
material que caracteriza a la modalidad considerada en el punto anterior.
Carrara da la nocién de la falsedad ideoldgica o intelectual diciendo que es
aquella que existe en un acto incluso exteriormente verdadero, cuando
contiene declaraciones mendaces (mentirosas); y se llama precisamente
ideoldgica, porque el documento no es falso en sus condiciones de
existencia, sino que son falsas las ideas que en él se quieren afirmar como
verdaderas. Seflala Ramos que la falsedad ideoldgica nacid en Francia con
el Codigo de 1810 y citando a Garuad, dice que no es sensible a la vista,
puesto que la escritura desnaturaliza fraudulentamente el pensamiento que
ella estd destinada a expresar. La falsedad puede consistir en hacer
aparecer en el documento como ocurrido algo que en realidad no ocurrié o
acaecio de manera distinta. Por eso se le denomina, también historica. Los
hechos que son objeto de esta modalidad deben tener cierto caracter,

generalmente esencial; de donde resulta que no toda falsedad es punible.”®

“‘La falsedad ideoldgica, que algunos también Ilaman histérica- recae
exclusivamente sobre el contenido de representacién del documento, sin que se
modifiguen ni imiten para nada los signos de autenticidad. En ella se encuentra
un documento cuya forma es auténtica, como los otorgantes, pero que contiene
declaraciones falsas sobre hechos que el documento deberia probar, en él se

hacen aparecer como verdaderos —o reales-, hechos que no han ocurrido, o se

7 Creus, C. Derecho penal parte especial. (Tomo 2). pp. 976-977.
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hacen aparecer hechos que han ocurrido de un modo determinadg@, -comao Si
hubiesen ocurrido de otro diferente. Es pues, un primer presupuesto . del
documento ideolégicamente falso, la veracidad de su autenticidad o genuinidad;
se trata de un documento auténtico o con todos los signos que lo caracterizan
como, pero con contenido falso. Y es esa autenticidad lo que se aprovecha para
mentir, para hacer que contenga declaraciones falsas; es decir, no verdaderas; se
sirve de los signos de autenticidad formalmente verdaderos para hacer pasatr,
como tales, hechos o actos relatados en el documento, pero que no lo son. En
resumen, en el documento ideoldégicamente falsificado hay una forma auténtica y

un contenido falso”.”®

La falsedad ideoldégica se encuentra tipificada en el Cdédigo Penal

guatemalteco, articulo 322, en el cual se establece:

Quien, con motivo del otorgamiento, autorizacion o formalizacién 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, sera sancionado con prision de dos a seis afos.

4.3 Simulaciéon

De acuerdo con el jurista Ferrara, la simulacion es:

La declaracion de un contenido de voluntad no real, emitida

conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de

1 bidem.
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engafo la apariencia de un negocio juridico que no existe o es’distinto  de

aquel que realmente se ha llevado a cabo.”?
Asimismo, De Castro indica que:

Que la simulacion negocial ‘existe cuando se oculta bajo la apariencia de
un negocio juridico normal otro propdsito negocial; ya sea este contrario a
la existencia misma (simulacion absoluta), ya sea el propio de otro tipo de
negocio (simulacion relativa). En suma, los elementos del contrato
simulado son: a) el acuerdo simulatorio; b) la finalidad de hacer incurrir en
error a los terceros; y c) la discordancia consciente entre lo declarado y lo

querido.”™

De acuerdo con citando a Lacruz, citado por Arnau, indica que la simulacion

consiste en:

Una divergencia entre lo que las partes contratantes declaran externamente
y lo que quieren y se declaran secretamente entre ellas. La discrepancia,
en lugar de existir entre la voluntad y la declaracién, en realidad se produce
entre una declaracion externa y una declaracién interna, paralela y secreta
de las partes contratantes, también llamada contradeclaracién, que estas

desean que sea valida y eficaz entre ellas™.

El notario es el considerado intelectual de la simulacion puesto que este es

el experto, el profesional, el perito, el especialista, puesto que es este quien

72 Aguilar, Vladimir. 2006, pp. 225-226.
72 |bidem.
7 Arnau, Federico, 2008/2009, p. 206.
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recibe, interpreta y da forma legal a la voluntad de las partes redac¢tando ‘1os
documentos mas adecuados a ese fin, pero que pasa cuando esté no propone el
documento mas adecuado apegado a la legalidad, sino que es el Unico que puede
proponer el instrumento mas adecuado a quebrantar la ley en beneficio de los
participantes. Por supuesto que pueden existir excepciones y encontrar clientes
muy bien preparados en quebrantar la legalidad; sin embargo, el profesional de
notariado, cuenta con una preparacion académica de grado superior, por lo que el
conociendo cual es la mejor institucion para dar forma legal a la voluntad de
quienes le requieren, no puede prestarse a dicha ilegalidad, puesto que se vuelve
participe de dicha ilegalidad y se hace merecedor de repercusiones de indole
civil, penal, administrativa o sanciones que denigran su intachable imagen

profesional.

4.3.1 Clases de simulaciéon

4.3.1.1 Simulacién absoluta

De Castro, citado por Arnau, indica:

En la simulacion absoluta las partes se han puesto de acuerdo para crear la
mera apariencia de contrato, sin que se modifique la situacion juridica
anterior. Para ello las partes fingen celebrar un contrato, pero en realidad
guieren gque solo sea una apariencia frente a terceros permaneciendo

inalterada la situacién juridica anterior. En este caso al no haber mas que
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simulacion, se dice que esta es absoluta o como dice De Castro (1985)

nuda simulatio.”

Y para el efecto el articulo 1285 del Cédigo Civil establece: “La simulacién
es absoluta cuando la declaracion de voluntad nada tiene de real”. Este caso se
da mucho en los casos de divorcio, como una mala practica, puesto que quién se
siente afectado por la liquidacion del patrimonio conyugal promueve el
desvanecimiento de sus bienes, trasladando el derecho real de propiedad a un
tercero, pero con una falsa apariencia inicamente, puesto que la idea principal es
Unicamente esconder al propietario, pero detrds este es y sigue siendo el

propietario real mas no legal.

4.3.1.2 Simulacién relativa

El jurista Arnau dice claramente:

La simulacion relativa, consiste en que las partes fingen celebrar un
contrato destinado a ocultar otro contrato diferente. La simulacion es
relativa, porque por debajo del contrato simulado existe otro contrato,
oculto o disimulado, pero verdadero que es el que las partes

verdaderamente han querido celebrar.”®

Y para el efecto, el articulo 1285, del Codigo Civil establece: “y es relativa,
cuando a un negocio juridico se le da una falsa apariencia que oculta su

verdadero caracter”.

s |bidem.
6 |hidem.
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Este caso de simulacion absoluta ocurre regularmente por los prestamistas
no autorizados, también conocidos como usureros, que en abuso de\ buena fe,
prestan dinero exigiendo que debe firmarse una escritura de compraventa
inmediatamente al realizarse el préstamo, pero la institucion adecuada para
plasmar lo que realmente esta ocurriendo es la figura del mutuo con garantia
hipotecaria si lo que se pretende es el resguardo del dinero a través del bien
inmueble; sin embargo, al otorgar una compraventa, estan incurriendo en una

nulidad absoluta del negocio juridico.

Como he mencionado, el notario se convierte en una herramienta de la
simulaciéon o de la falsa voluntad que pretenden las partes, puesto que es este el
titulado, el profesional que da forma a esa voluntad, modificando a conveniencia
las instituciones civiles que deben de utilizarse, para lograr con ello un

guebrantamiento a la legalidad en beneficio de los participantes.

4.4 luspositivismo civil

Dentro del derecho positivo civil y procesal civil,b no se encuentran
reguladas la falsedad material e ideolégica, materias que se tipifican claramente
en la ley penal sustantiva. Sin embargo, en la ley civil adjetiva, Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, articulo 186 se establece: “Los documentos autorizados por
notario o por funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo, producen fe
y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de redarguirlos de nulidad o

falsedad”.

De lo anteriormente citado, se puede deducir que para lograr declarar la
falsedad civil del negocio juridico contenido en un instrumento publico o notarial,
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se debe primeramente lograr una sentencia firme de declaratoria de la‘hulidad de
este, ante lo cual la nulidad procede mediante la figura juridica de la anulabilidad,
como se regula en el articulo 1303 del Cddigo Civil: “El negocio juridico_es

anulable: [...] 2. Por vicios del consentimiento”.

De lo anterior, uno de los vicios del consentimiento es la simulacion, lo que
vuelve anulable el negocio juridico contenido formalmente en un instrumento
publico o notarial, como se regula en el articulo 1257 del Cédigo Civil: “Es
anulable el negocio juridico cuando la declaracion de voluntad emane de error, de

dolo, de simulacién o de violencia”.

Asimismo, la simulacién se encuentra regulada especificamente en el
Capitulo V, Titulo I, Libro V Primera Parte del Cédigo Civil. Ante lo cual, en el

articulo 1284 del citado cuerpo normativo, se establece:

La simulacién tiene lugar: 1. Cuando se encubre el caracter juridico del
negocio que se declare, dandose la apariencia de otro de distinta
naturaleza; 2. Cuando las partes declaran o confiesan falsamente lo que en
realidad no ha pasado o se ha convenido entre ellas; y 3. Cuando se
constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, para mantener

desconocidas a las verdaderamente interesadas.

Asimismo, se regula en el inmediato cuerpo normativo citado lo referente a
la simulacion absoluta y relativa —que son las clases de la simulacién—, ante lo

cual se tiene: “articulo 1285.- La simulacién es absoluta cuando la declaraciéon de
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voluntad nada tiene de real; y es relativa, cuando a un negocio juridico-se le'da

una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter”.

Como se puede deducir, la concepcion legal de las clases de simulacién

coincide en términos generales con la concepcion doctrinaria de estas.

Y, para finalizar, se cita el articulo que contiene los efectos legales de las
clases de simulacion, el cual estd contenido en el ya referido Cdédigo Civil:
“articulo 1286.- La simulacidon absoluta no produce ningun efecto juridico. La
simulacién relativa, una vez demostrada, producird los efectos del negocio

juridico encubierto, siempre que su objeto sea licito”.
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CAPITULO V

5 Etica
5.1 Aspectos generales

Manuel Ossorio, en el Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales,

nos dice que: “La ética es la parte de la filosofia que trata de la Moral”.”’

Para el efecto, el Diccionario de la lengua espafiola, dice que se debe
entender por ‘moral’: “Perteneciente o relativo a las acciones de las personas,
desde el punto de vista de su obrar en relacién con el bien o el mal y en funcién

de su vida individual y, sobre todo, colectiva” (parr.1.)."®

Ossorio, en el Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, nos

define y conceptualiza el termino Moral y para el efecto dice:

Moral: dicese de lo que no cae bajo la jurisdiccién de los sentidos, por ser
de la apreciaciéon del entendimiento o de la conciencia y también de lo que
no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al respeto humano
(Dic. Acad.). Lo anterior, como adjetivo, poco orientador del substantivo.
Como tal, entiende por moral, la misma corporacion del idioma, la ciencia
gue trata del bien en general y de las acciones humanas en orden a su

bondad o malicia. Ademas, conjunto de las facultades del espiritu, por

77 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. p 606.
78 Definicion de ‘repercutir’. Diccionario de la lengua espafiola.
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contraposicion a fisico. En cuanto a la diferencia, oposicién y nexos entre

moral y derecho, v. esta Ultima voz.”

Por lo que la ética es una disciplina filosofica, que se ocupa del valor del
bien, su naturaleza, su relacion con otros valores y la fundamentacion de las

normas morales que rigen las acciones, de forma individual como en sociedad.

No es lo mismo hablar de ética que de moral, si bien es cierto que ambos
vienen de la misma raiz, no es lo mismo, cuando se habla de moral, se alude a
las normas morales que rigen la conducta, mientras que cuando se refiere la
ética, se alude a una disciplina que trata de establecer sobre que se fundan las

normas morales.

La moral por entonces establece las normas de conducta y la ética es una

reflexion filosofica.

Conocerse a si mismo es una regla, que debe observarse dentro de la

ética, cuando el hombre conoce el bien actua bien.

5.2 Etica profesional

Los servicios profesionales, en sus diversas actividades deben procurar
como finalidad la justa, pacifica, funcional y arménica convivencia de la sociedad
y debe prestarse apegados a las normas éticas y morales, que exigen de cada
profesional la rectitud, respeto y dignidad, en cada una de sus actuaciones, que

exige que el profesional tenga una conducta recta ejemplar e intachable.

7 Ossorio, Manuel. Op. Cit. p. 606.
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Por lo que la Etica profesional no es mas que estas normas de conducta

gue debe observar el profesional en el desenvolvimiento de su profesion.

5.3 Etica profesional notarial

Como se mencion0, el notario como profesional del derecho, no solo debe
regirse a las normas que regulan la funcién notarial, dentro de esta funcién
también existen postulados morales que el notario estd obligado a observar y
para el efecto el Codigo de Etica Profesional establece 9 postulados que debe
observar el notario, segin lo preceptia el articulo 37 del Codigo de Etica

Profesional y se refieren a lo siguiente:

1. Probidad: el notario debe actuar siempre con prudencia, rectitud y honradez.
2. Decoro: el notario debe vivir una vida licenciosa, con dignidad y decencia.
3. Prudencia: el notario debe actuar con prudencia sano pensamiento.

4. Lealtad: el notario debe guardar fidelidad a sus cliente, en observancia del
secreto profe