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INTRODUCCION

El conocimiento y la formacién deontolégica notarial consiste en una virtud y en una
obligacion al igual que la competencia profesional que le permite al notario el estar a
disposicion de escuchar con atenci6n, aconsejar con competencia, tratar de los
asuntos con destreza y ser capaz de concebir la resolucion de los problemas que se le
presenten y que le colocara en una posiciéon dominante en sus relaciones con los
clientes que ademas le permitira guardarse siempr_e del recurso del paternalismo o de
la manipulacién, siendo ello el objeto de la realizacion del trabajo de tesis que se
presenta. Es indudable que la responsabilidad personal de cada notario es la que
marca la extension e intensidad de su propia puesta al dia en su profesiéon y no
obstante es interesante que se le ofrezca a sus miembros posibilidades diferentes para

que esta formacién deontolégica continte a lo largo de su vida profesional.

La norma deontol6gica nace como norma ética tal y como lo sefialan los objetivos
presentados, pero su Gltimo fin es el de convertirse en norma juridica es decir ser
exigible. Ademas, se sefala en la norma deontoléogica que la ética es constitutiva de la
naturaleza juridica de la misma, de manera que su infraccion tiene relevancia juridica y
es sancionada por los tribunales por el valor social que aseguran con su existencia, es

decir el decoro, el prestigio, la dignidad y la reputacion.

El control de la legalidad tiene importantes consecuencias deontoldgicas en materia de
calificacion sobre la suficiencia de los poderes. El notario tiene en esa calificacion una

labor insustituible pues es el Unico que presenta en el mismo acto el documento que

(i)


Administrador
Cuadro de texto


sirve para acreditar ia representacion y el acto para el que se quiere ejercitar las
facultades que en él se detallan. Lo caracteristico de la norma deontolégica es que
queda en una zona intermedia, en donde ni todo son normas absolutas de pleno y
exclusivo aicance ético, ni todo son normas juridicas estrictas y en ese sentido

exigibles y eficaces.

La hipétesis comprobé que desde el punto de vista juridico el problema fundamental
que plantean las normas deontolégicas no es otro que el de dotarlas de un contenido
coercitivo con el fin de evitar los dos peligros en que se debate la deontologia notarial
que son: el caer en el simple consejo moral o el de convertirse en un diletantismo
intelectual ajeno radicalmente a la esencia del correcto actuar notarial en la relacién del
notario con sus clientes. Los métodos de investigacion usados fueron el analitico e

inductivo y la técnica empleada la documental.

El desarrollo del trabajo de tesis se llevo a cabo en cuatro capitulos: el primer capitulo,
sefiala el derecho notarial, conceptualizacion, definicion de derecho notarial,
caracteristicas, contenido, autonomia, principios, fuentes, objeto y fundamenfb del
derecho notarial; el segundo capitulo, indica evoluciéon historica del derecho notarial,
Egipto, los hebreos, Grecia, Roma, Edad Media, Espafia, América y Guatemala; el
tercer capitulo, se refiere a la funcion notarial, definicién, el notario como jurista,
naturaleza juridica y caracteristicas de la funcién notarial, publicidad de los derechos,
actividades del notario, funcioén puablica y social, contenido del poder de dar fe del
notario, derechos del notario y responsabilidad del notario; el cuarto capitulo, analiza la

deontologia notarial y las relaciones del notario con el cliente.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho notarial

Para dar forma legal al negocio juridico y para la consignacién de hechos en un
documento dotado de fe publica es imprescindible la disposicion de un sistema
normativo regulador de las solemnidades y verificaciones, siendo ello relativo al

derecho notarial.

El mismo, surge de una forma contributiva y progresista del derecho privado,
convirtiéndose en una de las instituciones juridicas de mayor utilidad para el

intercambio de derechos de la ciudadania.

Al notario le son correspondientes de manera tradicional los distintos cometidos con
una clase de categoria que ha sido el motivo de su prestigio, como lo son Ia
comprobacion de la realidad de los hechos y la legitimacion del negocio juridico,

dejando todo ello bien acreditado en el documento notarial.

El proceso de evolucion del derecho notarial resulta ser el mismo que el del instrumento
publico. Lo anotado, se ha ido produciendo de forma histérica a medida que la
especulacion juridica comenzada por las escuelas de glosadores se manifiesta
mediante la elaboracién de un derecho nuevo con cuyo aporte se ha ido desarrollando
una doctrina coherente del instrumento publico que prefigura la funcién que lieva a cabo

el notario.
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El autor Pedro Avila Alvarez indica: "El derecho notarial es en cierto aspecto, una rama
individualizada y auténoma del derecho formal y puede denominarsele derecho formal

auténtico o derecho de la autenticidad”."

Ademas, consiste en la parte del ordenamiento juridico que asegura la vida de los
derechos en la normalidad, a través de la autenticacién y legalizacién de los hechos del

los cuales depende.

Si no existiera la institucion del notariado, los actos juridicos que se buscan oponer ante
terceros no puede gozar de este beneficio, debido a que es mediante el mismo que se
otorga forma y autenticidad a esos hechos y actos, los cuales estan respaldados con la

fe pablica que ostenta el notario.

El notariado es una institucion necesaria en la diversas sociedades desde tiempos
remotos, debido a que su funciébn cumple con las necesidades de las personas que
pretenden autenticar determinados actos juridicos o hacer constar hechos juridicos. De
esa forma, el notario dotado con las atribuciones que le confiere el Estado puede

ejercer su funcién en beneficio de las personas.

Existe obligacion estatal de otorgar seguridad juridica a los particulares, para lo cual se
tienen que facilitar los medios necesarios para cumplir con dicha funcion sobre la base
de las facultades y obligaciones que establece la ley. También, existe un elemento

esencial de validez que es el de la forma en los contratos y es un elemento para la

! Estudios de derecho notarial. Pag. 19.
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certeza en los contratos, en lo referente a que la voluntad se manifieste con las

formalidades que en cada caso exige la ley.

1.1. Conceptualizacion doctrinaria

Al realizar un recorrido por el mundo notarial se puede observar la existencia de una
diversidad de conceptos sobre la disciplina juridica en referencia. Algunos autores son
de la opinibn que al conceptualizar al mismo se define simultaneamente al notario,
debido a que es quien ejerce la funcion notarial, pero cuando se habla del notariado es

en relacidon a una institucion.

El autor Rufino Larraud sefiala: "El derecho notarial tiene por objeto la conducta del
notario en cuanto autor de la forma publica notarial. Consiste en el conjunto de
conceptos y preceptos que regulan y versan sobre la forma instrumental, la

organizacioén de la funcién notarial y la actividad del notario™.2

El notario es una persona de género masculino o femenino, que, habiendo cumplido los
requisitos necesarios, ha sido envestido por la autoridad competente para encabezar Ia

institucion del notariado.

Por lo general, el mismo es conocido como un fedatario publico, o sea, es aquella
persona que otorga su fe en determinada clase de actuaciones que lleva a cabo de

conformidad con las estipulaciones legales.

2 Curso de derecho notarial. P4g. 56.
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1.2. Definicion de derecho notarial

Cada autor tiene una version distinta en cuanto a lo que comprende por derecho

notarial.

Pero, muchos hablan de un conjunto de normas o de doctrinas que enmarcan al
derecho notarial, las cuales se van a encargar de su regulacién y de otorgarle su

funcion especifica de autenticador de hechos y actos juridicos. -

Al referirse al derecho notarial, cada una de las definiciones de los diversos autores de
forma genérica, omiten hablar de qué o quién le otorga al notario dicha funcién de
autenticacion. En sentido estricto, es el Estado mediante la ley quien le otorga sus

facultades al profesional.

El autor Froylan Bafiuelos Sanchez indica que: "Derecho notarial es el conjunto de
disposiciones tanto legislativas como reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial, el instrumento publico

notarial y la conduccién del notario como sujeto de fe publica”.?

El citado autor también sefiala que: "Derecho notarial es el conjunto de doctrinas o de
normas juridicas que regulan la organizacién de la funcién notarial y la teoria formal

del instrumento publico”.*

2 Fundamentos de derecho notarial. Pag. 49.
Ibid.
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El autor José Maria Mustapich sefiala: "Derecho notarial es el sistema juridico que
tiene por finalidad la regulacién de Ia forma juridica y la autenticidad de los negocios y

demas actos juridicos, para la realizacién pacifica del derecho”.’

El derecho notarial es el conjunto de normas que disciplinan subjetiva, objetiva y
funcionalmente la institucién notarial y se relacionan con la conducta del notario, pero
esa actividad suya debe ser entendida ampliamente como actividad cautelar, de

asistencia y regulacion de los derechos de los particulares.

1.3. Caracteristicas

A continuacion se dan a conocer las caracteristicas de importancia del derecho notarial,

siendo las mismas las siguientes:

a) Consiste en un derecho que lleva a cabo sus actuaciones dentro de la
denominada fase normal del derecho: o sea aquella zona en la cual no existen

derechos subjetivos en conflicto.

El referido autor también indica que: "Es por ello, el derecho notarial es un
instrumento de utilidad al proceso de creacién de la normatividad juridica.
Consiste en un derecho en la medida que es el que confiere derechos de

caracter subjetivo”.®

® Tratado teérico y practico de derecho notarial. Pag. 29.
® Ibid. Pag. 30.
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b)

d)

El contenido esencial de la funcién consiste en su poder de autenticacion o en su
poder certificante: aunque no se agota de manera exciusiva en dicho poder

anotado.

Su consecuencia inmediata consiste en la produccion de seguridad juridica: en
todas aquellas relaciones del ser humano que se encargan de la modelacion

legal necesaria.

Consiste en un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la
manera tradicional de division entre el derecho publico y el derecho privado: se

relaciona con el primero.

En cuanto los notarios son depositarios de la fe publica y, por otra parte, tiene
conexiones con el derecho privado, entre otros motivos, debido a que su funcién
legitimadora se ejerce sobre los derechos subjetivos de lo particulares. El notario

es un profesional desligado totalmente de la burocracia estatal.

14. Contenido

En el derecho notarial se pueden distinguir tres distintos aspectos cardinales de su

contenido:

a)

Organizacién de las normas juridicas del derecho notarial: son referentes de

manera esencial, al sujeto titular de la funcién notarial.

6
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b)

En este campo se tiene que estudiar el conjunto de poderes y deberes juridicos
que tiene el notario. Consiste en el régimen juridico que le confiere atribuciones
y le impone sujeciones al agente profesional que desempefia el cargo publico de

notario.

Funcion notarial: se encuentra compuesta por una serie de elementos, en donde
la regulacion del ejercicio de la funcién notarial tiene capital importancia para el
derecho notarial, y mediante ella cobra vida y se transforma en un instrumento

valioso que modela juridicamente las relaciones del ser humano.

El autor Carlos Nicolas Gattari sefiala: "En dicho punto, se regula todo lo rélativo
a la determinacion de los efectos juridicos que produce el ejercicio de la potestad
autenticadora del notario; lo mismo que los diversos mecanismos a través de los
cuales se manifiesta. Dicho contenido parcial se encuentra compuesto de forma

esencial por normas de caracter material”.”

Instrumento notarial: el derecho notarial se encuentra constituido por el conjunto

de normas relativas a la realizacién del instrumento notarial.

Siendo dicho aspecto del derecho notarial el que constituye su parte instrumental
y se encuentra formado de forma exclusiva por normas juridicas que son bien de

tipo adjetivo o ya sea de caracter formal.

’ Derecho notarial. Pag. 93.
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1.5. Autonomia

El desarrollo actual de la ciencia juridica notarial es consecuencia natural de los
progresos alcanzados en todas las ramas del saber humano y ello permite la

proclamacién de la autonomia conceptual del derecho notarial.

Su funcién compleja envuelve una serie de aspectos, que no pueden ser encuadrados

dentro de ninguna de las categorias juridicas tradicionales.

El derecho notarial consiste en una rama auténoma del derecho, debido a que el objeto
de su estudio no puede ser clasificado en el &mbito del derecho civil, ni en la esfera de
regulacion propia del derecho registral. De esa forma, el poder de autenticar constituye
uno de los contenidos parciales de la funcién notarial y alcanza su mayor expresién

juridica en el derecho notarial.

El fundamento del derecho notarial tiene que buscarse en la realizacién del valor
seguridad juridica, debido a que la funcién del notario como depositario de la fe publica
que actia en la fase normal del derecho, estriba en modelar dentro de un marco de
seguridad general las complejas relaciones humanas que necesitan adoptar forma

juridica.

1.6. Principios

A continuacién se dan a conocer los principios del derecho notarial:
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b)

d)

Autenticidad del documento: el instrumento auténtico es el que se encuentra
garantizado en su certeza y seguridad juridica por haber intervenido el notario
como delegado del Estado. Por ello, ese instrumento o documento tiene
presuncion privilegiada de veracidad y gozara de credibilidad que hara prueba

por si mismo de su contenido.

Fe publica: consiste en la certeza, eficacia, firmeza, asentamiento y verdad que
tiene el poder publico representado por el notario cuando el mismo interviene en
cada acto, documento o contrato. Se refiere a la autoridad legitima para que se
otorgue la debida autenticidad en la relacion de la verdad entre lo indicado, lo

ocurrido y lo documentado.

Registro: es uno de los principios de mayor importancia, debido a que exige la
existencia del protocolo o libro de registro numerado o sellado, en donde se

encuentran todas las escrituras ordenadas de manera cronoldgica.

Inmediatez: es referente a la relacion directa e inmediata del notario al presenciar
hechos u actos que tenga que documentar. Consiste en la presencia fisica en el
mismo momento que ocurren los acontecimientos, y que el escribano constata y

documenta.

Unidad de acto: se encarga del establecimiento de la simultaneidad en el tiempo
respecto de las distintas etapas de una escritura plblica. La presencia del

notario, de las partes, y de los testigos o peritos, en su caso, tiene que ser unica
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9)

h)

y sin interrupcion o suspension al momento de Ia lectura y posterior suscripcion

del documento o instrumento publico.

Extraneidad: el notario no puede ser parte interesada en el documento realizado
en el cual tiene intervencion, ni tampoco lo puede en relacion a quienes sean

sus parientes.

Rogacion: el notario no lleva a cabo sus actuaciones de oficio, sino a
requerimiento de parte. Dentro de sus funciones se encuentra la de calificar el
negocio o acto juridico que las partes quieren celebrar o el hecho para su

comprobacion.

Forma: el notario debe tener conocimiento con exactitud de la forma en la cual se
tiene que exteriorizar la expresién de la voluntad de las partes, tomando especial
consideracion y cuidado de los requisitos de validez de cada una de las figuras
juridicas. Ademas, es responsabilidad de él la formalizacién y el conocimiento

de las mismas.

Asesoria: es la actitud y procedimiento para la conformacién del instrumento
notarial por parte del notario, que va mas lejos de una sencilla imparcialidad, lo
cual lleva al notario a ser un auténtico consuitor o consejero de cada parte, con
atencion personal y entrega cuidadosa, de manera que se puedan cubrir los

requisitos de asesoria para cada una de las partes o solicitantes del servicio, sin
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1.7.

descuidar los de la contraparte, ni ser parcial contra ella, sino que ejerciendo

hacia ella la misma actitud.

Fuentes

El autor Guillermo Cabanellas sefiala: "Fuente formal del derecho es todo hecho o acto

creador de normas juridicas. Doctrinariamente, se reconocen en general cuatro tipos

de fuentes formales del derecho: la costumbre, la ley, la jurisprudencia y la doctrina”.?

b)

La legislaciéon: en la Constitucion Politica de la Republica no se estatuye de
forma expresa sobre esta materia en particular, pero la ley exige como fuente
primaria tal disciplina juridica dentro de un Estado de derecho. En Guatemala, al
no existir esa norma constitucional especial, el derecho notarial tiene como su

principal fuente el Cédigo de Notariado.

La costumbre: una segunda fuente del derecho notarial la constituyen las
costumbres notariales, las cuales se apoyan en el uso diario y reiterado de las

practicas notariales.

La costumbre se apoya en la autoridad de la experiencia, por lo que
estrictamente considerada, no consiste en una regia juridica formal. En el

sistema guatemaiteco notarial que es elevadamente formalista, la costumbre no

® Diccionario de derecho usual. Pag. 319.
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tiene que ser tomada como una fuente del derecho notarial, so pena de producir

algdn instrumento adolecido de nulidad.

c) Jurisprudencia: se encuentra compuesta por las sentencias de los tribunales,
esencialmente por las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, consultas o

resoluciones contenidas en los boletines judiciales.

d) Doctrina: al igual que en los demas campos de derecho, la doctrina de los
tratadistas tiene un caracter supletorio, sobre todo para el estudio del derecho
notarial, debido a que sirve para la interpretacion e integracion de las
oscuridades y lagunas dejadas por la legislacion vigente. La funcién de Ia
doctrina notarial consiste, por lo tanto en una exégesis de los conceptos juridicos

fundamentales que conforman el contenido del derecho notarial.
1.8. Objeto

El derecho notarial consiste en el conjunto sistematico de normas, conceptos y
principios reguladores de todo lo relacionado a la actividad notarial, por ende su objeto

mismo consiste en la institucion notarial.

Primeramente, se tiene que analizar la teoria general del instrumento para después
profundizar en la organizacién notarial. La institucién propiamente establecida o
fundada, dentro del ambito notarial tendra sus principios, reglas juridicas, fines u

objetivos y por ende, sus caracteres como durabilidad.
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La fe publica emana del Estado, y se tiene que el mismo delega la capacidad de cubrir
los actos con su fe a alguien especialmente capacitado e instruido para ello y alii se
encuentra la intervencion del notario, del sujeto investido para dicho efecto y por Gltimo
se tiene el producto que genera esa institucion, como lo es el respaldo material de la
voluntad de las partes, y por ello se habla de instrumento publico, y de todos sus

requisitos o sea de la teoria de la construccién del instrumento publico.

Los instrumentos publicos son aquellos que se encuentra autorizados por todo
funcionario que se encuentre legalmente autorizado para autenticar de manera

fehaciente algtn hecho, disposicién o convenio.

1.9. Fundamento del derecho notarial

La constataciéon del hecho y la necesidad de su perpetuacion, sentida desde los mas
remotos grupos sociales, constituyen los elementos embrionarios donde tiene que

buscarse el origen mismo de la funcién notarial, o bien si se quiere del hecho notarial.

Los historiadores juridicos de derecho notarial no agostan su blisqueda por descubrir
en los grupos sociales mayormente antiguos, el 6rgano donde pueda encontrarse

presente, actuante y fecunda la funcién notarial.

La variedad de las relaciones sociales ha creado una serie de usos y de controles que
actdan dentro del grupo fijando las diversas funciones que requieren para su proceso

de organizacion.
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De esa forma lo grupos primitivos, dados a la practica de maneras rituales, tuvieron que
sentir la necesidad de llevar a cabo algunos actos lilamativos o solemnes para perpetuar
la forma de algin hecho tenido por trascendente por el grupo. Para poder encontrar
algin vestigio de lo que pueda llamarse la funcién notarial, en las mas arcaicas

agrupaciones sociales, se tiene que trabajar con elementos propios.
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CAPITULO I

2. Evolucion histérica del derecho notarial

Dentro de un desarrollo légico de aproximaciéon al campo de accién del derecho
notarial, es de importancia el conocimiento en relacion a los antecedentes que a lo largo
de la evolucion de la humanidad, han servido de fundamento para alcanzar la creacion

de una disciplina juridica propia.

El desarrollo del derecho se encuentra vinculado de forma indisoluble al desarrolio
social. Dicha afirmacion, es necesario tomarla en consideracién en particular porque si
algo diferencia al notario como profesional de un tramitador es, justamente el
conocimiento no sélo técnico sino también doctrinario, filoséfico e histérico de las

funciones que lleva a cabo y de ias instituciones de que se vale.

Debe tenerse presente que una adecuada formacioén profesional, trae consigo algo mas
que el conocimiento de los cuerpos legales. Pero, una adecuada interpretacion y
manejo de esos instrumentos legales que son finitos debido a que varian en el tiempo,
necesita de una comprensién y bagaje doctrinario y cientifico que va mas alla de la

interpretacion profana.

En cuanto a la funcién que realiza el notario, es referente a que ésta tiene una precisa y
determinada evolucion a lo largo de la historia de la humanidad, hasta llegar a constituir

lo que en la actualidad se conoce.

15


Administrador
Cuadro de texto


La autora Maria Teresa Félix indica: "La esencia de la funcién notarial se encuentra en
la fe publica que posee el notario, la cual se tiene que estudiar para determinar en qué
consiste la investidura de credibilidad, confianza y certeza que poseen los actos y

contratos que él autorice, o sea, de los negocios juridicos en que intervenga’.®

En el principio de las agrupaciones humanas y de la civilizacion, originalmente no se
encontraban confiados a una persona en particular los actuales antecedentes del

notario.

Las relaciones humanas de las comunidades, el nivel del desarrollo tan limitado del
negocio juridico y los vinculos personales que existian entre los sujetos caracterizados
por la mutua confianza y solidaridad no hacian necesaria la intervencién de un tercero

que avalara el pacto o convencién generada entre particulares.

También, el escaso desarrollo en la cultura material y en la produccién, no permiten
pensar ni hacen necesario el desarrollo de una funcién fedataria especifica dentro de la

vida social.

Pero, dicha condicién original hubo de cambiarla a lo largo del tiempo, de acuerdo al
desarrollo de la vida social, especialmente en lo que es referente a lo econdmico,
debido a que ello permiti6 la produccion de excedentes de las necesidades inmediatas.

Al existir un excedente social significativo, tiende también a desarrollarse

paulatinamente un proceso de intercambio.

® Estudios filoséficos sobre el notariado. Pag. 91.
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Los primeros excedentes en la produccién se encargaron de posibilitar especialmente el
desarrollo de la agricultura, de la artesania y de los oficios, pudiéndose dar el caso de
una vida sedentaria entre las primeras comunidades humanas que paulatinamente
desarrollarian las primeras civilizaciones, con fundamento en la vida social y el

asentamiento en una sede territorial especifica.

Un elemento fundamental para la comprension del desarrollo de lo que es el negocio
juridico y de la urgencia de establecer Ia funcién publica fedataria, se encuentra en el

paulatino desarrolio del derecho de propiedad.

La evolucién de las distintas civilizaciones en donde se encuentran los antecedentes de
la funcién notarial y del respectivo derecho notarial se caracterizan por contar en un
momento historico particular, con una vida social organizada, dentro de la cual se
abarca a la vida material con un sistema econémico complejo, en donde existe division
del trabajo, reconocimiento de la propiedad privada, un sistema juridico definido y una
organizacion politica y administrativa representada por el Estado y las correspondientes

expresiones de autoridad.

Dentro de un régimen de propiedad privada existe la posibilidad de que se desarrolle el
concepto de negocio juridico, el cual se fundamenta, esencialmente en el respeto a este

derecho.

Antes de la consolidacion del concepto de propiedad privada; y las correspondientes

maneras que la determinan y regulan, no era posible pensar en la existencia de un
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funcionario que tuviera fe pulblica para la validacion los actos y contratos en que los

particulares intervinieran.

Originalmente, se llegaron a desarrollar una serie de ritos y formalidades para otorgarle
solemnidad a las convenciones entre las personas. Pero, con el aparecimiento de las
distintas civilizaciones se llegd al aparecimiento de la escritura en las diferentes

civilizaciones.

Ello, permiti6 que fuera posible que surgiera la figura de una tercera persona que
interviniera en los actos, a quien de manera paulatina se le reconoce la potestad
fedataria como caracteristica distinta a sus actuaciones, la cual tenia que encontrarse
avalada por el Estado, a través el respaldo y autorizacion para el cumplimiento de esa

funcioén.
2.1. Egipto

El autor Ciro Galvez Herrera indica: "Los primeros antecedentes historicos del notario
se pueden encontrar en los escriba egipcios, con fundamento en pruebas histéricas.
En Egipto, como en otras civilizaciones, el escriba se encuentra asociado a la escritura
y ofganizacién religiosa. Una de las divisiones en esta cultura fue Thot, que entre
otros atributos se le reconocia como el escriba de los dioses y, a la vez, era el

protector de los escribas terrenales”.”

' Critica a la legislaci6n notarial. P4g. 50.
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Dentro de las atribuciones de los escribas egipcios se encontraba como funcion
esencial, la elaboracion de los documentos relacionados con el Estado, pero también
los de los particulares. No obstante los documentos redactados por el escriba no
alcanzaban la plena autenticidad que se necesitaba para contar con la certeza juridica y
para conseguirlo era necesaria la obtencion del estampado del sello de un superior,

quien podia ser un sacerdote o bien un magistrado.

Ese refrendo necesario, o sea, el consentimiento de otra persona por lo general
superior, evidencia claramente el limitado desarrollo de la funcién notarial en dicha
época con relacion a la actividad del escriba, y el control que el Estado mantenia al
establecer la obligacién de que interviniera ofra persona, a través del sellado, para

otorgarle validez al instrumento juridico.

Igual situacion puede ser observada también en otras civilizaciones, en relacion al
vinculo y dependencia de esas funciones notariales preliminares con relaciéon al poder
religioso y del Estado. Los poderes estatal y religioso, especialmente en la época
antigua, se encontraban poco diferenciados, 0 sea, uno y otro eran tendientes a

confundirse.
2.2. Los hebreos

En la cultura hebrea se puede hacer mencion de los escribas, lo cual es una
denominacién que proviene del latin scribas. Los escribas en la cultura hebrea eran

doctores y a la vez intérpretes de los judios.
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En la cultura hebrea existian distintas clases de escribas:

a) Quienes hacian constar las decisiones de orden estatal relativas al Rey.

b) Los que pertenecian a la clase de los sacerdotes y presentaban un testimonio en
lo referente a los libros biblicos, los cuales daban testimonio en lo relacionado a

los libros biblicos, que debian conservar, reproducir y también interpretar.

c) Escribas del Estado que tenian como responsabilidad desempefiarse en
funciones secretariales en el consejo estatal y colaborar en funciones de los

tribunales de justicia.

d) Escribas del pueblo, los mas proximos a la figura de los actuales notarios, debian

redactar con las formalidades correspondientes a los contratos privados.

La fe publica de los escribas se alcanzaba mediante el estampado del seilo del
superior, quien tenia forma indelegable. En todo caso, la fe del superior no era
suficiente, debido a que también se necesitaba del sello del escriba para los efectos

legales del instrumento.

2.3. Grecia

Dentro de la cultura griega, son diversas las figuras que pueden considerarse, si bien

de una forma remota, como antecedentes de lo que habria de ser el notario.
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Singrafos: tenian por responsabilidad la redaccién de contratos privados. El
sustantivo singrafo designaba el acta privada entre el acreedor y el deudor, para

ser guardada por los dos.

Apografos: eran los copistas asignados a los tribunales. EIl sustantivo comun

designa la copia de un escrito original.

Mnemon: comprendian a quienes tenian que archivar los textos sagrados, pero
que también redactaban documentos y se encontraban sujetos a las autoridades
de los promnemon. Algunas de las aportaciones de los griegos al derecho han
llegado hasta la actualidad, dentro de las cuales se encuentran figuras juridicas
relacionadas con las obligaciones y, por ende, con la contratacion civil, las cuales
también conllevan un determinado desarrollo del correspondiente derecho y

funcion notarial.

24. Roma

En Roma, existieron una variedad de-personas que tuvieron por responsabilidad

redactar todo tipo de instrumentos.

a)

Los scriba: dentro de sus funciones se encontraba la conservacion de los
archivos de tipo judicial, pero también debian dar forma por escrito a las

resoluciones que dictaran los magistrados.
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b)

d)

Los notarii: llevaban a cabo sus funciones dentro del campo de los tribunales. Su
responsabilidad consistia en dejar por escrito, de manera sintética, las

declaraciones de testigos y de las personas ligadas al litigio.

Los chartularii: también redactaban los instrumentos pero, adicionalmente,

tenian como responsabilidad la conservacion de los documentos.

Los tabularii: originalmente tenian asignadas funciones contables relacionadas
con el fisco y también tenian que archivar los documentos puiblicos que por
motivaciones de trabajo manejaban. Sin embargo, de manera paulatina se les
asigné la funcién de elaboracion de testamentos y de contratos, los cuales
también tenian que conservar el punto de que con el tiempo ésta fue su Unica

funcién, conociéndoles entonces como tabellios.

El citado autor Ciro Galvez Herrera sefiala: "Dentro del conjunto de figuras que pueden

servir como antecedentes del notario contemporaneo, los tabellios reunian varias de

las funciones que tenian en la actualidad, ya que conocian el derecho, aconsejaban a

las partes y, por ende, redactaban el instrumento”."

En relacion a la autenticacion del documento, el tabellio no disponia de Ia fe piblica, por

lo que tenia que someterse a un tramite administrativo, antes de las autoridades, asi

como someter el instrumento para que posteriormente a la comprobacion y ratificacion

de su autenticidad finalmente fuera inscrito en los registros publicos.

" Ibid. P4g. 250.
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El desarrollo del derecho romano atravesé por diferentes fases, pero una de sus
caracteristicas de mayor importancia, a diferencia del derecho griego, fue la relativa

unificacién que alcanzé en los territorios que domina.

El legado del derecho romano, permite hacer mencién de algunos de los elementos
mas importantes, de los cuales se anota la transicion del formalismo de los contratos
arcaicos, que se encontraron asociados a ritos de magia para su otorgamiento, hasta el
momento en que se desarrollan los cuatro contratos reales que son el depésito, la
prenda, el mutuo y el comodato y, posteriormente a los cuatro contratos consensuales
que son el arrendamiento, sociedad, compraventa y mandato, llegando a ser necesario
solamente el sencillo consentimiento formal y la flexible figura de los contratos
innominados, asi como también se denota la aceptacién del principio. pacta sunt
servanda en donde lo pactado debe cumplirse. Todo -ello, se desarrolld6 en materia

contractual, permitiendo también que se fortaleciera el derecho notarial.

Es de importancia anotar que en Roma durante el siglo VI de la era cristiana, se
establecié por primera vez una regulacién positiva de esa regulaciéon la cual era
correspondiente al emperador bizantino Justiniano. Dicha regulacién del notario,

contenida en el cuerpo normativo de las novelas regula la actividad del tabelién.

Dicha figura se caracterizaba debido a que era una persona conocedora del derecho,
con habilidades y conocimientos de escritura, pero que no formaba pare de la
administracién publica romana. En todo caso, los tabellones eran los responsables

ante el Estado en caso de que los instrumentos adolecieran de nulidad.
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En relacion a la importancia que llegé a adquirir la constancia escrita de los negocios
juridicos, era suficiente recordar que lo escrito permanece. En términos de certeza y
seguridad, el instrumento o documento, en particular efectivamente cumplia con las
formalidades legales y con la autorizacién por parte de lo que mas tarde seria llamado
notario, asi como también la importancia en el derecho de contar con la prueba

material.

2.5. Edad Media

En la rapida caracterizacion de las funciones notariales que se dieron en el mundo
antiguo, el mayor auge para el desarrollo del notariado durante ese amplio periodo de la

historia de la humanidad ocurrié en Roma.

Ciro Galvez Herrera sefala: "Cuando Roma decayé y se segmentod el imperio, hasta
llegar practicamente a desaparecer, ocurrié lo propio en cuanto al desarrolio del
notariado. El auge en la vida material que se habia logrado en Europa de pronto
comenzé a perderse, lo cual se manifestd en un decaimiento en la organizacion y

dinamismo dentro de todos los drdenes de la vida social”."?

De la realidad imperial y universalizadora romana, se torna a una vida comunitaria
limitada, circunscrita a ambitos de localidad, es decir, de un territorio especifico en

donde el control politico y gubernamental decae, ante la ausencia de una autoridad

"2 Ibid. Pag. 260.
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general, para privilegiarse el concepto feudal, circunscrito a un limitado territorio, con la

autoridad casi completa de un sefior de la tierra.

Pero, a finales de la Edad Media, e inclusive antes, existieron algunos aportes
significativos que coadyuvaron a consolidar la figura de lo que se conoce en la

actualidad como notario y sus respectivas funciones.

Carlomagno en el siglo IX, legisla las capitulaciones sobre el notariado y el instrumento
notarial tiene el valor probatorio de una sentencia ejecutoriada, y de esa forma

establece que es inatacable.

En el actual Codigo de Notariado, se recoge en parte este espiritu, al reconocer que los

instrumentos autorizados por notario producen fe y hacen plena prueba.

También, durante ese siglo el emperador de Oriente Ledn VI, denominado el fitésofo,
con fundamento en el estudio que llevaban a cabo los tabularis, regulé en la
Constitucion Politica algunos aspectos en relacién con el notario y con el ejercicio del
notariado, los cuales, debido a su importancia constituyen valiosas aportaciones de las

cuales algunas se mantienen hasta la actualidad, entre ellas la siguientes:
a) Establece un examen obligatorio.

b) Determina requisitos fisicos, juridicos y morales que tiene que poseer el

aspirante.

25



Administrador
Cuadro de texto


c) Crea una colegiacion obligatoria.

d) Limita el nimero de tabullari que pueden ejercer el notariado.

e) Establece aranceles.

La escuela de los Glosadores o de Bolonia, durante los siglos Xl al Xlli, cre6 una
catedra especifica de notariado, dandole asi lugar en las aulas universitarias a este arte

que se tomaba en consideracion de trascendencia e importancia.

De los egresados de eta universidad, se pueden mencionar dos nombres esenciales y
de gran importancia para el derecho notarial, para asi promover la sistematizacién del

notariado.

2.6. Espaia

Alfonso X, llamado El Sabio es famoso debido a su recopilacion de leyes en varios
cuerpos, entre los cuales se puede mencionar el Fuero Real de Castilla, el Espéculo y

el Codigo de las Siete Partidas.

El autor Pedro Avila Alvarez antes citado sefiala que: "Desde la perspectiva notarial,
Alfonso X sefialdé dos tipos de escribanos: uno, especificamente encargado de los

asuntos estatales y del rey el cual se encontraba adscrito a la Corte, y se le denomina

26


Administrador
Cuadro de texto


el escribano o notario del rey; el otro, el escribano publico, quien tenia funciones
notariales para atender los negocios de los particulares. De esa forma, se establece la

potestad real exclusiva de nombrar a los escribanos”.*®

En las Siete Partidas se establecen otros requisitos referentes al adecuado ejercicio del
notariado, como el deber de residencia, demarcacion territorial para el ejercicio, el
deber de guardar el secreto profesional, incompatibilidades para el ejercicio y
sanciones. Entre los requisitos del documento se establece la invocacién, mes y afio,

fe de conocimiento de las partes y expedicion de segundas copias.

2.7. América

Anteriormente a que los espafioles descubrieran América, no se puede decir que

existieron notarios, en el sentido que se presenta en la actualidad a este término.

Sin embargo, si puede afirmarse que existieron personajes que de forma similar a como
se dio en Egipto con el escriba, tenian bajo su responsabilidad el escribir y redactar

documentos.

El sustantivo tlacuilo deriva de tlacuiloa que quiere decir escribir. Los tlacuilos, tanto
durante la época precolombina, y posteriormente a ella, tuvieron como responsabilidad
la elaboracion de los cédices. Los mismos, se elaboraban en un papel grueso

denominado maguey.

'3 Ob.Cit. Pag. 100.
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Dentro de la regiéon mesoamericana que abarca la ocupada por la cultura Maya,
también se llevaron a cabo funciones bien parecidas a las del tlacuilo, sobre lo cual se

cuenta con la referencia de cédices como de estelas.

Mas tarde, con el descubrimiento de América por los esparioles, comenzaron los

antecedentes mas directos de la figura del notario en Latinoamérica.

Cristébal Colén, seglin se ha reconocido de forma plena con fundamento en pruebas
documentales, fue acompafiado por el escribano Rodrigo de Escobedo, quien
pertenecia al Consulado de Mar y tenia como'responsabilidad la redaccién del diario en

la empresa expedicionaria en representacion de los reyes esparioles.

De esa manera, el escribano en mencién se considerd el primero en ejercicio de

América e hizo constar la ocupacién americana en actas.
2.8. Guatemala

A nivel del istmo, el notariado de Guatemala es el mas antiguo de la region
centroamericana. De esa forma, ya se encontraba un notario cartulando en la ciudad

de Santiago de los Caballeros de Guatemala.

Mas tarde, se encontraron en la historia nacional algunos antecedentes interesantes
con relacién al ejercicio del notariado y su regulacién legal. El rey Don Felipe IV

establecio, a través de real cédula el Impuesto del Papel Sellado.
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Dicho impuesto era perteneciente al grupo de los estancos y aporté rentas bien

significativas para la corona espafiola.

Su utilizacién se establecié con caracter obligatorio para la diversidad de tramites

burocraticos. De forma original se han establecido cuatro clases de papel sellado.

En distintos momentos de la vida nacional se encuentra la presencia del escribano
durante la vida colonial. Era fundamental la actuaciéon del escribano en el otorgamiento

de las escrituras.

La dote era fundamental para que una mujer de origen espaiiol, o criolla, pudiera
casarse, al punto de que si la familia no contaba con los recursos econémicos para
dotar al futuro esposo, entonces lo mas seguro era que la mujer quedara soltera y asi
llegaron a establecerse conventos de retiro para las mujeres que por no tener dote, no

habian podido contraer matrimonio.

El cargo de escribano, que tenia que ser autorizado por el Rey, era tomado en alta

estima durante la vida colonial.

En dicho sentido, es un hecho conocido que el conquistador de México, Hernan Cortés,

aspird durante mucho tiempo el nombramiento de escribano.

Antes de embarcarse a América, prest6 sus servicios como auxiliar de un escribano en

Sevilla y luego un servicio bien significativo para el Rey.
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Con fundamento en lo establecido en las Leyes de Indias, y tomando en consideracion |
la crisis de ingresos fiscales que de forma periddica padecia el fisco espafiol, se
establecidé que los oficios de escribanias eran vendibles y renunciables, dentro de todo

el ambito que abarcaba el area de dominacién colonial del reino espafiol.

Dicha situacion y sus efectos perduraron inclusive con posterioridad a la independencia
de las antiguas colonias espafiolas, y mas tarde existi6 la necesidad de establecer
orden en dicho sentido, revocando para el efecto las autorizaciones asi otorgadas, en

algunos casos mediante la indemnizacién de los antiguos compradores del cargo.

Las Leyes de Indias establecieron una clasificacién de las escribanias, al normar las
responsabilidades de los escribanos plblicos, los escribanos reales y los escribanos de
nimero. Después de la independencia de Centroamérica se emitieron diversas

disposiciones de gran importancia para la evoluciéon del derecho notarial.

El autor José Antonio Gracias Gonzalez sefiala: "Durante el régimen liberal de forma
especifica durante el gobierno de Justo Rufino Barrios, se emiti6 en Guatemala el
primer Cédigo Civil nacional, pero también una ley especifica de notariado. En dicho
cuerpo legal, se defini6 el notariado en los siguientes términos: es la institucion en que
las leyes depositan la confianza publica para garantia, seguridad y perpetua confianza
no Unicamente de los contratos y disposiciones entre vivos 0 bien por causa de

muerte”."

** Derecho notarial guatemaiteco. Pag. 61.
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Otras disposiciones de importancia del Decreto nUmero 271 son las siguientes:

a) Se establece el uso del sello con el nombre y apellidos del notario, el cual tenia

que ser registrado en la Secretaria de Gobernacién.

b) Se define que el notario no es duefo, sino depositario del protocolo.

c) Establece las normas pertinentes para la remision de protocolos al archivo

general y su reposicion al darse casos de pérdida o destruccion.

d) Autoriza la protocolizacién de documentos, 0 sea, la incorporacion fisica de los
mismos, con fundamento en el requerimiento de particulares o tomando en

consideracion el orden judicial.

El segundo cuerpo legal especificamente notarial, fue emitido el 4 de marzo del afio
1936, bajo la presidencia del General Jorge Ubico, contenido en el Decreto Legislativo

numero 2154.

Por ultimo, se debe hacer mencién del Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala Cédigo de Notariado, de fecha 10 de diciembre del 1946, que a la fecha se
encuentra vigente, a pesar de que el mismo ha sufrido varias reformas, el cual
representa un legado mas de la década revolucionaria de 1944-1954, de forma

especifica del gobierno del Doctor Juan José Arévalo Bermejo.
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CAPITULO Ill

3. Funciéon notarial

Es la actividad que el notario lleva a cabo de conformidad con las disposiciones de la
ley. Cuenta con una naturaleza compleja que es publica, en relacién a que proviene de
los poderes del Estado y de la ley, que obran en reconocimiento publico de la actividad
profesional notarial y de la documentacién notarial al servicio de la sociedad. De otra
manera, es autbnoma y libre, para el notario que la ejerce actuando con la fe publica de

la cual esta investido.

Es auténoma, juridica, privada y calificada, impuesta y organizada por la ley, para la
procuracién de la seguridad, valor y permanencia, de hecho y de derecho, al interés
juridico de los individuos, patrimonial o extrapatrimonial, entre vivos o por causa y
muerte, en relaciones juridicas de voluntades concurrentes o convergentes y en hechos
juridicos, humanos o naturales, mediante- su interpretacibn y configuracion,
autenticacion, autorizacion y resguardo confiado a un notario. La funcién es el ejercicio
de un 6rgano o aparato en los seres vivos, maquinas e instrumentos, o sea la accién y
ejercicio de un empleo, facultad u oficio. La misma, trae como consecuencia la

creacion del propio notariado, entendiéndose que el mismo deriva de la primera.

El notario es el encargado de asesorar a las partes que soliciten su participacién y
aconsejar a las mismas sobre los medios juridicos mas adecuados para el logro de los

fines que pretendan alcanzar.
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En su caracter de funcionario ejerciendo la fe plblica tiene que amparar en la esfera de
los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos,
ademas de dar la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de

las partes que intervienen en el acto del cual se haga referencia.

La funcion notarial varia de conformidad con los intereses de los particulares, siempre
que estos se apeguen a derecho, debido a que de ello depende de forma directa en
como sera la funcién que realice el notario. Un notario puede ser recurrido por

particulares, quienes necesitaran de sus servicios en situaciones diferentes.

3.1. Definiciéon de notario

El notario es un profesional del derecho especialmente habilitado para dar fe de los
actos y contratos que otorguen o celebren las personas, de redactar los documentos

que los formalicen y de asesorar a quienes requieran la prestacién de su ministerio.

De la forma anotada, el notario se encuentra investido de fe publica, y con dicha

facultad especial puede dar fe de los actos que celebren ante él las personas.

El autor José Antonio Gracias Gonzalez antes citado indica: "El notario es un
funcionario publico autorizado para dar fe conforme al ordenamiento juridico, de los
contratos y demas actos extrajudiciales. Se trata de un funcionario de caracteristicas
especiales debido a la complejidad de su misién y los amplios conocimientos de

derecho que se necesitan para llevarlo a cabo, asi como de la independencia con la
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que procede, decidiendo por si la posibilidad de que sea elegido con libertad por los
particulares, salvo excepciones, y la forma especial de remuneracién procedente para

los mismos”."®

Ademas, consiste en la funcién primordial de dar forma y autenticar los actos y
negocios juridicos de los particulares. El notario lleva a cabo otras actividades que
pueden ser previas al otorgamiento del instrumento y preparatorias del mismo o

posteriores de la actividad instrumental.

3.2. El notario como jurista

La funcibn que tiene que cumplir el notario es de autenticacién, solemnizacion,
formacion y custodia del protocolo notarial, asi como de la expedicion de copias del

protocolo a su cargo.

Pero, el notario en su funcién profesional integral, no Unicamente tiene que cuidar de
las normas reglamentarias formales de la legislacion notarial, sino de la adaptacién
instrumental de las normas juridicas sustantivas a las clausulas dispositivas de la

escritura.

Ello, indica que el notario debera ajustarse a las disposiciones legales que regulen el

acto de que se trate.

% Ibid. Pag. 90.
35


Administrador
Cuadro de texto


Esa obligacion es una funcién docente dentro de la actividad del mismo como jurista.
Es el profesional del derecho encargado de una funcién publica relativa a recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando para el efecto
instrumentos adecuados a dicho fin y confiriéndoles autenticidad, conservando los
originales de éstos y expidiendo copias que den fe de su contenido. En su funcién se

encuentra comprendida la autenticacion de hechos.

3.3. Actividad notarial

El notariado es una profesion juridica que tiene por objetivo en la sociedad asistir a los
particulares para de esa manera facilitarles la realizacion espontanea y pacifica del
derecho y a cuyo alcance el ordenamiento juridico pone un conjunto de medios y de
procedimientos tecnicos que el agente emplea como método propio para cumplir su

funcion.

El notario tiene que facilitar a los particulares la realizacién del derecho, debido a que
como conocedor del mismo puede orientar y asesorar a la partes, tal y como lo

denomina la legislacion.

Para que el notario pueda actuar en la celebracién de un contrato o asesorar a una
persona, tiene que escuchar a esta sobre el asunto que le plantee, de esa forma el
notario como conocedor del derecho le podra guiar y aclarar consecuencias que

probablemente el cliente no sabia que podrian suceder. A través de la interpretacion el
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notario busca desentrafiar el sentido de aquello que escuché con anterioridad y asi de

esa forma buscar la manera de hacer cumplir la voluntad de su cliente.

3.4. Naturaleza juridica y caracteristicas de la funcién notarial

El notario es un funcionario que desarrolla una funcioén publica y es un profesional
liberal. A la funcién pablica son pertenecientes los representantes de los érganos de

administracion pablica que se dividen en centralizados, descentralizados y autbnomos.

Al lado de las disposiciones legales y de las opiniones doctrinales es un hecho que la
actividad del notario se lleva a cabo en nombre del Estado y mediante los particulares.
La funcién notarial tiene caracter precautorio, y tiene que ayudar, atender, colaborar y
auxiliar a aquellas personas que de esa forma lo soliciten en tanto se trate de
cuestiones juridicas. La funcion notarial tiene un caracter preventivo, haciendo ciertas

las relaciones y situaciones subjetivas concretas.

En dicho sentido, la funcién notarial busca otorgar seguridad juridica a través de su fe
en los actos en que intervenga el notario. Dentro de las caracteristicas de la funcién
notarial se encuentra la imparcialidad. La técnica consiste en una mas de las
caracteristicas de la funcién notarial, debido a que buena parte de la actuacién del
notario se encuentra bajo la dependencia principalmente de la perfeccién de su
tecnicismo. Como conocedor del derecho y auxiliador y orientador del mismo, tiene que

aplicar la ley a cada caso concreto que se le presente.
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3.5. La fe publica y la fe notarial

La fe quiere decir confianza, creer en algo, consiste en una conviccién. Por ende, para
que la fe pueda ser publica, es decir, frente a todas las personas necesita de la facultad

legal para ser otorgada a determinados funcionarios tanto estatales como particulares.

La fe publica consiste en una presunciéon de veracidad en relacion a determinados
funcionarios a quienes la ley reconoce como verdaderos, facultandoles para darle
veracidad a los hechos y convenciones que pasan entre los ciudadanos. La misma, no
sera la conviccion del espiritu en lo que no se ve, sino la necesidad de caracter juridico
que obliga a estimar como auténticos e indiscutibles los hechos o actos que se

encuentren sometidos a su amparo.

La expresion fe publica tiene una doble significacion, siendo una el sentido juridico, o
sea dar fe quiere decir atestiguar solemnemente, entendido ello como acto positivo y
por el contrario dar fe en el sentido gramatical quiere decir otorgar crédito a lo que otra

persona manifiesta y quiere decir una funcion pasiva.

El autor José Antonio Gracias Gonzalez indica: "Doctrinariamente, en el derecho
notarial se conocen dos tipos de fe publica: Ié originaria y la derivada. La originaria, es
aquella que se presenta cuando el hecho o el acto del que se pretende dar fe es
percibido por los sentidos del notario, o sea, cuando el notario da fe del otorgamiento

de un testamento”.®

"% Ibid. Pag. 105.
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La fe publica derivada se refiere a dar fe del hecho o escritos de terceros, y en dicho
caso el notario no ha percibido de forma sensorial el acontecimiento del hecho o el
otorgamiento del acto que plasmara en su protocolo. El Estado tiene derecho dentro de
sus fines a la realizacién del derecho, y para llegar a tales fines tiene que establecer la
reglamentaciéon de las distintas funciones de la fe plblica. La fe puablica puede
distinguirse en las siguientes clases: fe publica administrativa, fe ptblica judicial, fe

publica extrajudicial o notarial y en fe publica registral.

La fe publica administrativa tiene por finalidad dar notoriedad y valor de hechos
auténticog’; 2 los actos llevados a cabo por el Estado. Esta fe administrativa se ejerce
mediantej los documentos que hayan sido expedidos por las mismas autoridades que
ejercen la gestién administrativa en los que se consignan 6rdenes, comunicaciones y

resoluciones de la administracion.

Los documentos de caracter judicial son aquellos que gozan de la fe publica judicial.
Debido a la trascendencia de las actuaciones ante los tribunales de la materia que sea,

es propio que éste revestido de un sello de autenticidad.

Las relaciones juridicas realizadas entre particulares necesitan hacerse constar en
escrituras publicas para producir sus efectos juridicos. Por ello, para hacer constar

dichos actos es necesario hacerlo mediante la fe pablica notarial.

El Estado tiene que encargarse de otorgar seguridad juridica a los particulares, de la

misma forma en que se les presenta certidumbre a los actos del mismo. El Estado tiene
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que proteger los derechos privados, asi como garantizarlos contra cualquier intento de
transgresion. Por ello, el Estado solamente podra proteger aquello cuya existencia le

conste. ElEstado es quien reviste a determinadas personas con la fe publica notarial.

La funcién del notario consiste en la de dar fe de determinados actos y el valor del
instrumento es el de dar fe de su existencia y de todo o de parte de su contenido. Ehtre
la fe que otorga el notario con su intervencion y el instrumento donde plasma el acto
existe una relacion estrecha debido a que ambas se complementan mutuamente para
llevar a cabo una funcion especifica, que en este caso es la de dar fe de actos o hechos

juridicos y tener constancia de los mismos.

La fe publica notarial tiene una funcion preventiva, y su actual desarrollo forma la
preparacion de las pruebas, dichas pruebas no nacen del transcurso de un juicio, sino

que son anteriores a él.

El derecho notarial satisface la necesidad general de toda prueba, ya que el notario
actua en el mismo instante en que se produce el hecho, en cambio en los sistemas de

prueba en general el hecho se comprueba generalmente después de que ocurrié.
3.6. Publicidad de los derechos

Al intervenir el notario en una escritura concerniente a un bien mueble o inmueble, esta
dando fe del acto que se pretende realizar. En el caso de los bienes inmuebles, éstos

deben ser inscritos con la finalidad de dar certidumbre de la propiedad de estos bienes.
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El notario tiene que encargarse de hacer la inscripcion especificando de quién es la

propiedad, si existe gravamen alguno cual es el origen de la misma.

La publicidad de los actos consiste en el medio idéneo para oponer los actos juridicos
frente a terceros, en dicho caso es la propiedad de bienes muebles o inmuebles, ya que
de quedarse el acto solamente en las escrituras se tiene que consultar a las mismas, lo
cual seria un gran problema, en cambio cuando se inscribe el acto ello est4 respaldado
de tal manera que cualquiera que tenga interés juridico en el negocio de que se trate

podra recurrir.

3.7. Actividades del notario

Las actividades del notario son las siguientes:

a) Escuchar: cuando alguna persona tiene que celebrar algin contrato o se
encuentra envuelta en un problema juridico acude al notario, y en una primera
audiencia a sus conflictos, los cuales son escuchados con atencién. El notario
se encarga de investigar y trata de conocer todas las circunstancias que le

puedan dar oportunidad de entender la inquietud de las partes y sus alcances.

b) Interpretar: el notario después de escuchar a sus clientes, se sensibiliza y busca
los motivos y causas que ha tenido para llevar a cabo una operacion,
interpretando su voluntad y pretendiendo descubrir sus deseos y el modo de

satisfaccion dentro del ambito juridico.
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d)

Aconsejar: después de que los problemas hayan sido establecidos por las partes
y asimilados por el notario, éste, dentro de su repertorio juridico, se encuentra en

aptitud de dar un consejo eficaz.

Es bien frecuente que un planteamiento juridico tenga distintas soluciones, las
cuales se pueden encontrar en los negocios juridicos tipicos o bien buscando

una solucién atipica particular.

Preparar: para la preparacién y redaccion de una escritura plblica es necesario

complementar los requisitos previos a la firma.

Redactar: en la redaccién es necesario expresarse con propiedad, claridad y
concision. Ademas, el notario tiene que emplear un lenguaje juridico. El notario
es quien califica y determina el tipo de acto juridico que se trata y procede a ia
redaccion de las clausulas, en las cuales se sefala la creatividad del profesional
del derecho, demostrando con ello su calidad de jurisconsulto. Desarrolla su
labor de perito en derecho reconocida legalmente, asi como también su practica
en la redaccion adquirida mediante la experiencia. Debido a su estudio, tiene
conocimiento de las disposiciones que integran el orden juridico, sabe adecuarlas

y ordenarlas para la formacion del instrumento necesario a las partes.

Certificar: en la certificacion, el notario da fe adecuando para el efecto con Ia
funcién notarial al caso particular. Es la parte donde manifiesta el contenido de

su fe publica que es aquella relativa a la existencia de los documentos
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relacionados en la escritura. Debido a su calidad de fedatario, el notario al

certificar formula un juicio de certeza que se tiene que imponer a los demas.

9) Autorizar: la autorizacién de la escritura consiste en el acto de autoridad que
convierte el documento en auténtico, siendo el notario quien ejerce sus

facultades como fedatario ptblico.

Otorga eficacia juridica al acto de que se trata, permite el caso de un hecho en
cuanto a que las circunstancias asentadas produzcan los efectos de prueba

plena. La autorizacion consiste en el acto del autor de la escritura notarial.

h) Conservar y reproducir: el notario satisface plenamente los ideales de seguridad
juridica, no unicamente por la actividad de examinar y redactar que integra su
funcion, sino también porque responde a los principios de conservacién y

reproduccién del documento.

3.8. Funcion publica y social

El autor Jorge Mario Girébn Menéndez sefiala: "El notario ejerce funciones publicas y
sociales del notariado que se encuentran de una forma bien particular, al servicio del
respeto y salvaguarda de la legalidad y mantenimiento de la seguridad juridica y de la

equidad”."”

' Principios fundamentales de derecho notarial. Pag. 37.

43


Administrador
Cuadro de texto


El notario ejerce sus funciones estableciendo actos auténticos provistos de fuerzé "
probatoria y ejecutoria, prestando un servicio de consulta y de asistencia completa al
ciudadano, estando estas ultimas actividades intimamente ligadas a la autenticacion,
asi como al cumplimiento de actos judiciales dentro del marco de la jurisdiccion

voluntaria, con la que el notario contribuye asi a agilizar el poder judicial del Estado.

El mismo ejerce sus funciones publicas de manera imparcial, guardando el secreto
profesional asi como su independencia substancial, econémica y personal en el marco
de una profesion liberal especificamente regulada, aportando su contribucion especifica

a la proteccién .

La institucion del notariado, por la organizacion territorial de la profesion y en el marco
de sus competencias, garantiza la asistencia juridica a favor del ciudadano en todo el

territorio nacional.

El notario se encuentra sometido a un control severo y a regular con relacién a todas
sus actividades y funciones. Ademas, requiere y mantiene su competencia juridica a
través de una formacion universitaria de orden practico y un perfeccionamiento

permanente.
3.9. Contenido del poder de dar fe del notario

El poder de dar fe que adquiere la persona investida o autorizada en el ejercicio de sus

funciones de notario, le hace contraer deberes u obligaciones y adquirir derechos.
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Deber, consiste en la obligacion que incumbe a cada cual por motivos de su estado, -

oficio y cargo, y en dicho sentido se refiere a la instituciéon notarial como sucede en
todas las relaciones del Estado con sus funcionarios, siendo el concepto dominante ia
obligacién general que el notario adquiere de prestar el servicio publico, el que se
descompone en varias obligaciones tomando en consideracion el tiempo, lugar y forma
de la prestacion, prestaciones que no son absolutas y que se encuentran limitadas o

condicionadas con alguna contraprestacion.

Dichos deberes u obligaciones del notario son de dos clases: las que le competen como
notario, ello es, como sujeto de la potestad de dar fe que le llega desde el momento
justo en que la superioridad lo inviste como tal al notario dador de fe publica; y, las que
corresponden como autenticante, es decir como sujeto de las relaciones concretas de
autenticacion y custodia de los instrumentos publicos, que surgen en él al constituirse

cada relacién a través del ejercicio de su funcion.

a) Deber de prestar el servicio ptblico: este deber lo adquiere el notario como
funcionario de la fe publica, ello es, como sujeto de potestad de dar fe que la
legislacion le confiere en el ejercicio de su funcién, que por su caracter de publica
tiene que ser obligada su prestacion, naturalmente que no de obligacién absoluta

sino limitada o condicionada porla ley.

b) Deber de residencia: el notario por la misma indole de su funcién publica debe
tener un lugar propio y adecuado donde se encuentre debidamente establecido

su estudio o notaria que es lo mismo que decir su oficina publica.
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c)

La naturaleza especial de la materia objeto de la funcién del notario como son los
contratos y testamentos requieren como razoén la residencia de los funcionarios,
siendo su presencia constante en el lugar que determinen como su domicilio, en

el que pueda atender el llamado que se haga.

También, el notario debe tener vinculacion con los habitantes del lugar de su
residencia, debido a que Gnicamente de esa manera por presencia fija y vigilante

puede desarrollar con eficacia el ejercicio de su funcién.

De esa forma, se puede conocer de manera personal a los individuos de una
localidad, conocer mas o menos la moral de los negocios que le encomiendan en
cuanto a las intenciones de las partes que ante sus oficios notariales pueden

CONCurrir.

Deber de moralidad: es el deber que tiene el notario de conformar sus actos por
lo menos en los que lesione a la fe publica y a los preceptos categéricos. El
notario en la sociedad es el que oye en intimidad los secretos y dificultades de
los que se llegan a él en demanda de sus consejos y resuelve asi los asuntos

con su laudo que representa la escritura de arreglo que autoriza en su protocolo.

Ello, no pudiera ser llevado a cabo por el notario si no responde con dignidad y
rectitud a esa confianza que deposita en él la sociedad. Es por ello, que el
notario debe respetar el deber de moralidad, para que pueda proceder y

mantenerse en el ejercicio de su profesion para recibir la investidura de notario.
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5

d) Deber del sigilo: es el deber referente a la ocultacion o silencio que se guarda de

una cosa o noticia.

Siendo el secreto notarial el que garantiza la seguridad de las transacciones, es
de interés publico y por ende no puede ser violado por la relevacion que respecto

a €l fe hubieren hecho las partes o los tribunales.

El citado autor Jorge Mario Giron Menéndez sefiala: "Los hechos que estan
dentro del deber del notario, son secretos por su propia naturaleza o secretos
por motivos de confidencia, y de esa manera son secretos por su misma
naturaleza, la convenciones y hechos que constata, y los conexos con dichos
actos relacionados por lo que pueden ser causas, explicaciones o
preparaciones. En cambio, existen hechos que se encuentren fuera del deber
de secreto notarial que son aquellos destinados por la ley a ser publicados o

inscritos”.*®

e) Deber u obligacion del sello: otro deber u obligacién del notario conforme la

legislacion es tener un sello. Todo notario debe contar con un sello.

3.10. Derechos del notario

Los derechos del notario son los siguientes:

'® Ibid. P4g. 99.
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a) El notario es autoridad: el notario por su misma condicion de tal, tiene la calidad o
prerrogativa de ser autoridad ante la ley y la sociedad, y en dicha virtud impone la
creencia de legitimidad en todos sus actos y procederes, debido que esta

creencia es la esencia vital de la autoridad.

b) Derecho del notario como funcionario publico: los reglamentos notariales
especialmente y de otros paises extranjeros, sefialan al notario como funcionario

ptiblico de determinadas distinciones y preeminencias.

c) Derecho a la retribucién notarial: es otro de los derechos primordiales del notario,
ello es a ser pagado, retribuido o recompensado por el trabajo en servicio publico
y en actividad privada. La retribuciéon del notario debe estar de acuerdo con el
servicio que presta y no puede considerarse aisladamente porque abarca otros

actos obligatorios.

3.11. Responsabilidad del notario

Al ser investido el notario del poder de dar fe, lleva involucrado en dicho poder los
deberes y derechos que la ley le impone y concede de manera respectiva como ya se
conoce, la natural sancién por el incumplimiento de sus deberes u obligaciones. De

ello, fluye légicamente el concepto de la responsabilidad notarial.

La responsabilidad es la propiedad de los actos humanos de un ser libre en virtud de la

cual éste otorga cuenta de ellos. La idea de responsabilidad, en dicho sentido, implica
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la de libertad y la ley. Se establece que alguien es responsable cuando es duefio de su
juicio y de sus decisiones libres y cuando su acto tiene que ajustarse a una norma,

desde la que debe ser juzgado.

La responsabilidad es siempre individual y mediante la conciencia. La responsabilidad
es el cargo u obligaciéon moral o conjunto de notas por las que un sujeto ha de dar razén

a otros de un acto o de un hecho.

La responsabilidad afiade algo a la imputabilidad, ésta es la sencilla atribucion de un

hecho a un sujeto determinado, aquella implica el deber de dar cuenta del acto o otros.

Toda problema de responsabilidad supone un dafio cuya victima pide reparacion. A
diferencia de la responsabilidad moral, la responsabilidad juridica no existe sin una

accién o una abstencion y sin perjuicio.

Para todas las funciones juridicas, el poder publico es la responsabilidad u obligacion
de compensar o reparar un dafio causado en el desempefio de ella. Ello, hace que la
ley tenga mayor rigor en exigir responsabilidad de los notarios, que abusen de la

confianza que inspira su noble inscripcién.

El autor José Manuel De la Camara sefiala: "El notario que en la actualidad es una
fuerza y emanacién de la soberania, permite dar forma legal al instrumento
haciéndolo auténtico y cierto en su contenido, al tiempo le otorga vida oficial y es firme

engendrador de derechos y obligaciones legales, debe tener en doctrina legal una
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responsabilidad correlativa a esta funcion como precepto inmutable para la garantia

del cumplimiento de sus deberes”."

La responsabilidad notarial no puede traspasar el campo de accién que el notario tiene
sefialado, ello es, debe concretarse a los hechos en que personalmente interviene y

gue se encuentran directamente sometidos a su criterio.

En dicho sentido, existen dentro de la funcién notarial actos sobre las cuales el notario
autorizante no tiene responsabilidad por estar fuera del campo de accion de la fe

publica, debido a que son ajenos al acto aunque relacionados con él.

' La formacion permanente del notario. P4g. 66.
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4
I
T

CAPITULO IV

4. La deontologia notarial y las relaciones del notario con el cliente en la

sociedad guatemalteca

La deontologia notarial codificada remite por la misma reduccién de su objeto a un
campo mucho mas preciso que el de la deontologia juridica, pero a su vez a una
exigencia mucho mayor para el sujeto sobre el que se aplica en relacion a la mayoria

de las profesiones juridicas.

La misma carece de los presupuestos técnico-juridicos de los estudios doctrinales
sustantivos y de la jurisprudencia orientadora con que se ven acompafiadas,
complementadas y fundamentadas instituciones tan fundamentales para el notariado
como son la nocién de instrumento publico, el concepto de unidad de acto, el principio

de seguridad juridica o el valor de la forma en relacién con el documento publico.

Si la deontologia no informa todas y cada una de esas instituciones antes citadas, el
instrumento publico acabaria perdiendo su eficacia, la unidad de acto en sus diversas
manifestaciones se desequilibraria siempre en beneficio del interés econémico mas
poderoso, se devaluarian entonces los principios de certeza y seguridad juridica que
son consustanciales a la misma actuacion notarial, y las formas, que como expresion de
la solemnidad del acto prefiguran y recogen las declaraciones de las partes asegurando
a su vez su supervivencia para el futuro. De esa forma, el valor de la deontologia para

la supervivencia de la profesion es evidente que es bien dificil llevar a cabo para la
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realizacioén de la justicia que constituye el fin Gitimo del derecho y I6gicamente de la

labor del notario.

4.1. Creciente valoracion de la deontologia

La autora Zoila Patricia Mollinedo Galin indica: "De manera progresiva se observa en
la sociedad moderna, un cambio en el orden de sus exigencias frente a los
profesionales. Con ello, se va cediendo poco a poco en lo que se supone el costo
economico de determinados servicios y se hace mayor hincapié en el buen
cumplimiento del mismo en el trabajo bien hecho y en la satisfaccion de lo que

verdaderamente espera el particular del profesional al que acude”.®

No puede ocultarse que en el aspecto puramente moral lo que tiene relieve especial es
la conducta, o sea la forma de proceder de las personas en relacion a la moral, ya sea
insertada en el ejercicio de la funcién o bien en su responsabilidad profesional frente a

los clientes.

El argumento empleado por algunos filosofos del derecho de que puede y debe
separarse con hitidez la moral plblica de la privada, ha sido desmentida por la mas

evidente de las razones de la historia que son los hechos.

El notario tiene que conformar la propia conducta profesional a los principios de la

independencia e imparcialidad, evitando cualquier influencia de caracter personal en

? peontologia notarial. P4g. 56.
52



Administrador
Cuadro de texto


sus actuaciones y cualquier interferencia entre profesion y asuntos particulares.
Igualmente debe evitar en su vida privada situaciones que puedan perjudicar el respeto

a dichos principios.

La sociedad es especialmente sensible frente a las dicotomias anotadas y en un
momento como el presente en el que valores como la autenticidad, la congruencia, la
responsabilidad estan configurando un nuevo sistema de actitudes, el notario debe ser

especialmente consciente de lo que pone en juego con su conducta.

En la valoracién moral de un acto hay que tomar en consideracién el qué y el porqué
debido a que todo acto moral es un acto del individuo, lo cual quiere decir que debido a
muchas teorias que justifiquen determinados actos lo que nadie puede evitar es que la
imputabilidad y la percepcion de lo bueno o malo de una accién la sufre tnicamente el
individuo que la causé. Ello, quiere decir que la moralidad de un acto no puede basarse

exclusivamente en lo que ha hecho sino en porqué lo ha hecho.

4.2. Ejercicio profesional

El ejercicio profesional del notariado se encuentra frente a nuevas situaciones que tiene

que enfrentar y retos que tiene que asumir.

Unicamente a la luz de los principios que proporciona la deontologia notarial se logra
cumplir con la razén de ser de la profesion que consiste en brindar seguridad juridica

preventiva a sus clientes, contribuir a la estabilidad social y a la superacion gremial.
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Hasta hace poco tiempo se percibia en las esferas juridicas una completa asepsia
valorativa, debida en gran parte a la herencia del iuspositivismo. La deontologia era
vista como recelo por percibirse como una coartada de anacrénicos intentos
moralizantes dificilmente de conformidad con una sociedad laicista y pluralista y con un

derecho moderno y secularizado, desvinculando al iusnaturalismo.

En la actualidad, se presenta un renacimiento y toma de conciencia de la trascendente
funcién que el notario debe asumir de forma consciente y responsable asi como de la

educacion esmerada que a lo largo de su vida profesional debe cultivar.

Mediante el notariado se promueve la seguridad juridica preventiva y permita a su vez
el despliegue de las capacidades y oportunidades de las personas, debido a la libre
contratacion, la libertad de mercado y la libertad laboral protegidas constitucionalmente,

lo cual es elemental para alcanzar el desarrollo individual y del conglomerado social.

A través de la seguridad que la intervencion del notario otorga a las relaciones juridicas
se cumple con la funcién de colaborador en la consolidacion de la paz. Para el notario
existen varios retos como la globalizacién, tecnologia y formas no tradicionales de

prestacion de servicios.

Todo ello necesita encontrarse iluminado por principios humanizantes que no le hagan
perder de vista la razén de ser de la profesion en cuanto al servicio de sus semejantes.
Dichos principios, virtudes y postulados se encuentran justamente en la deontologia.

Se hace por ende necesario, que el notario sea diligente y laborioso, que se preocupe
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de forma constante por adquirir una mayor preparacién y destreza, debido a la rapidez

que el mundo de hoy requiere.

La citada autora Zoila Patricia Mollinedo Galin sefala: "El notario tiene que llevar a
cabo una funcion de auditoria juridica en relacion a cada instrumento que autoriza. Es
necesario también que se avance en sistemas notariales con elevada deontologia y
responsabilidad, con la finalidad de que la actividad notarial sea reconocible por su

elevado nivel.”.*

4.3. Importancia de la deontologia notarial

Al igual que en el resto de profesiones juridicas, la actividad del notario tiene como

principal motivo de ser, el servicio de la justicia.

En ello, radica el denominador comin que vincula a los profesionales del derecho,
debido a que su sentido es bien claro y consiste en garantizar que las personas
alcancen sus legitimas aspiraciones y el respeto de sus derechos, a través de la
sustitucion de la violencia y arbitrariedad por procedimientos que permitan la

convivencia pacifica y en armonia.

Actualmente, se ha presentado un renovado interés hacia la deontologia debido a que
se necesita que la actuacion de los profesionales en general y del notario en particular,

se fundamente en valores y principios que permitan mantener y recuperar la confianza

2! |bid. Pag. 57.
55


Administrador
Cuadro de texto


de sus clientes, fortaleciendo para ello la solidaridad entre colegas y contribuyendo en
la estabilidad de la sociedad en general. Los principios deontologicos enriquecen y
proporcionan su dimensién mas notable, que revierte en beneficio de la persona, y que
al mismo tiempo permite al notario realizarse y crecer, ajustandose a las exigencias en

su dignidad.

El notario trabaja para la armonizacién de los intereses humanos, y es un funcionario de
paz, debido a que a través del correcto desemperio de las atribuciones que la ley le
confiere, puede colaborar al establecimiento y mantenimiento de uno de los valores
juridicos esenciales como lo es la seguridad juridica que en este caso seria seguridad

juridica preventiva,

Es imposible para el ser humano alcanzar la perfeccién, es necesario recordar que

tiene que buscar siempre la perfectibilidad.

Ello, especialmente en el desempefio de sus labores, debido a que las mismas tienen
que encontrarse dirigidas siempre a elevar la dignidad de la humanidad y
especialmente la propia, la cual se logra con el esmero y la capacitacion continua que

debe caracterizar su actuacion.

4.4. Significado

El término deontologia es referente a un tratado o ciencia del deber. Etimologicamente,

deviene del griego deontos o debn que significa deber y logos que quiere decir tratado.
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El término en mencién fue utilizado por primera vez con la esperanza de que al
sustituirse las expresiones ética y moral se pudiera evitar la confusion terminolégica que

existia.

Desde su punto de vista, la deontologia es referente a puntos de vista mas personales

que sociales, por los que seria un equivalente de ética privada.

Mientras que la ética profesional se centra en las ideas del bien y en el mal, en el
ejercicio de una profesion, la deontologia se encarga de establecer cuales son las

obligaciones y deberes que pueden exigirse a un colectivo profesional.

El autor Lester Alexander Saucedo Colindres indica: "De manera metodoldgica, la
deontologia es una parte de la filosofia y su objeto de estudio se encuentra constituido
por la busqueda del origen, naturaleza y fines del deber. Ello, de manera especifica
en cuanto a los deberes que surgen en el desempefio de las profesiones que son de

interés publico”.2

Las normas deontolégicas tienen una naturaleza de orden ético, son esencialmente
exigencias de ética profesional, pero no se agotan alli, debido a que también se
encuentran claramente vinculadas con los usos 0 convencionalismos sociales.
También, es de importancia recordar que la deontologia también tiene consecuencias

de caracter sancionador.

2 peontologia juridica. Pag. 120.
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La deontologia notarial forma parte de la deontologia juridica que es definida como el
conjunto de reglas y principios morales que han de regir la conducta de los

profesionales del derecho.

Su objeto especifico consiste en establecer cuales son los deberes propios del notario,
no desde un punto de vista exclusivamente legal, sino mas alla para determinar cuéles
son los deberes éticos y morales para con sus clientes, para con el gremio profesional y

para con la sociedad en general.

Busca por ende, que el notario dirija su accién hacia el bien humano integral, basado en

la dignidad de la persona y en el correcto ejercicio profesional.

Persigue que mediante el desempefio de la funcion notarial se colabore en el
establecimiento de las condiciones sociales que sean necesarias para alcanzar la

plenitud de las personas.

La misma, permite que se recupere el sentido critico de los profesionales frente a la
regulacion legal, para que su actividad no sea exclusivamente cumplidora, sino también

creadora, lo cual hace evidente el campo de contratacion atipica.

De forma igual, tiene como finalidad que el notario no se encuentre privado de
importantes elementos de juicio extranormativos, pertenecientes al campo de la ética y
la moral. No es posible pensar que la adecuada actuacién del notario se alcanza con

estricto y exclusivo cumplimiento de leyes vigentes, debido a que tiene también que
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cumplirse con una serie de principios y postulados, basados en virtudes que se tienen

que cultivar en el ejercicio de la profesion.

Mediante la deontologia notarial se imponen limitaciones a la actuaciéon de dicho
profesional para alcanzar el objetivo de que el notario sea mejor en ciencia y en
conciencia, y buscar que todos los profesionales se ajusten a los presupuestos que
propugna, para dotar asi de certeza y seguridad a todo el gremio profesional. El notario
tiene que desarrollar determinados habitos, que son los mas convenientes en su
profesion, y justamente esa es la finalidad de la deontologia notarial para orientarlo en

el buen desarrollo de sus funciones.
4.5. Principios de deontologia notarial

La deontologia notarial presenta una serie de principios o exigencias del deber, que se
encargan de dirigir y orientar la actividad del notario, debido a que este profesional es

mucho mas que un técnico del derecho positivo.

Para lograr cumplir dichos principios, es necesario cultivar determinadas virtudes, que

serviran como fundamento.

Las virtudes son habitos de la voluntad, o sea, no son innatas sino adquiridas y
cultivadas, ya que las mismas son los medios mas adecuados para alcanzar el fin de la
profesion. Los principios llegan a ser realidad cuando se actualizan a través de las

virtudes.
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El autor Lester Alexander Saucedo Colindres antes citado sefala: "Mediante la

prudencia el notario aumenta su capacidad de deliberar y discernir, lo cual le ayudara

a mantener su imparcialidad y objetividad. La templanza le dard a su actuacion

sobriedad, equilibrio, paciencia y moderacion. Para que el notario haga suya la justicia

como una virtud, es necesario que haga uso de la razén y de la prudencia”.®®

Obrar segin ciencia y conciencia: para que el notario pueda actuar
correctamente es obligatorio que tenga conocimientos cientificos o técnicos y
juridicos suficientes, pero también es fundamental que pueda discernir el bien del
mal, para asi poder establecer lo que puede o no llevarse a cabo. La formacion

del notario consiste en un trabajo nunca acabado.

La formacion del notario es un trabajo que nunca acaba y debido a ello tiene que
esforzarse en el trabajo cotidiano, pero tiene que continuar también en
permanente estudio y actualizarse de manera cientifica y en los datos de su
contexto tanto histérico como social recordando que no se ha perdido la
capacidad de aprender, para asi buscar no Unicamente la cultura cientifica sino

también la cultura general.

La conciencia profesional se fundamenta en la nocién de la conciencia,
entendida la misma como la capacidad de dictaminar sobre la bondad o malicia

de un acto concreto, llevado a cabo o por realizar. Mediante la conciencia la

% |bid. Pag. 88.
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b)

razon reconoce la existencia de los principios de la razén practica y al mismo

tiempo significa que uno no se autoconcede dichos principios.

La conciencia profesional es mas estricta que la privada, y Gnicamente pueden
formarse mediante la continua actualizaciéon del conocimiento del gremio y asi
educar la conciencia para lo cual es necesario que se fomente la sinceridad,
integridad y rectitud de vida, asi como la adquisicion de la ciencia ética, que
necesariamente conlleva el conocimiento de sentido y de valores que son
esenciales para el notario, quien debe tener una conciencia profesional

sumamente afinada.

Integridad y honestidad profesional: los dos principios en mencién son
fundamentales, debido a que sirven de base para la confianza que en el notario

pueda depositar el cliente y la sociedad.

Los actos privados crean inclinaciones que pueden ayudar o convertirse en un
obstaculo para el desarrollo de la profesion. El notario tiene que ser objetivo e
imparcial, por lo que tiene que evitar que cualquier conducta muestre su

favoritismo o imparcialidad.

Secreto profesional: el notario cuenta con un riguroso deber de reserva y
discrecion de los asuntos que conozca en relacion a su desempeiio profesional.
Ello, no se limita de manera estricta a no divulgar las cuestiones que por ese

motivo sean de su conocimiento, sino que inclusive le exige prudencia y
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moderacién asi como un cuidado especial con su lenguaje tanto oral como

escrito, inclusive en el ejercicio de la docencia.

El secreto profesional es necesario, debido a que el cliente hara saber asuntos
confidenciales al notario, asi como cuestiones de su intimidad y de su vida
privada, que se tienen que mantener fuera del conocimiento de las demas

personas.

Mediante el secreto profesional se preservan los extremos mas personales de la
vida y el entorno familiar de los clientes, asi como su honor, imagen, por lo que el
deber de reserva y discrecién del notario es bien riguroso, para lo cual se tiene

que cultivar la virtud de prudencia y practicar la discrecion, reserva y moderacion.

En la actualidad se busca que el notario al igual que los registradores colaboren
con las autoridades en la lucha contra la corrupciéon en aras de la justicia que
caracteriza siempre a las profesiones juridicas, siendo ello para combatir la
corrupcion, la cual destruye la confianza en las instituciones y socava la

democracia, ademas de perjudicar la competencia en el mercado.

En dicho sentido la exigencia del secreto profesional cuenta también con una
gran importancia en el ejercicio de la funcion notarial. El secreto profesional del
notario tiene que extenderse a todos los datos, relacionados o no con la

profesion, de que tenga noticia en razén del ejercicio de la misma.
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d)

Independencia y libertad profesional: la accién del notario tiene que encontrarse
libre de presiones, interferencias, vinculos o presiones debido a que se requiere
que sea objetivo en el desempefio de su labor. Los mismos, remiten a la plena

autonomia que ha de tener el notario.

Su meta ha de ser siempre contribuir a la convivencia pacifica y plasmar el valor
de justicia en las relaciones entre sus clientes. Incluso tiene que mantenerse
independiente de poderes econdmicos, organizaciones sociales, de los medios

de comunicacion e inclusive frente a sus mismos intereses.

La libertad profesional del notario es referente esencialmente a Ila
autodeterminacién en su quehacer, a la posibilidad de asesorar a sus clientes en
aquellos asuntos que no estan contemplados en la ley, y que tampoco les estan

prohibidos por la misma o por razones morales o del bien comun.

Se encuentra vinculado con la necesidad de obrar siempre de acuerdo a la

conciencia y ciencia.

Ademas, el notario goza de determinada discrecionalidad, debido a que el
derecho no pertenece al ambito de lo acabado. El margen de la
autodeterminacion del notario como profesional, es bien amplia en relacién a
otras profesiones juridicas, como la del juez, y sin embargo, en aspectos
formales tiene que ajustarse a lo estipulado en el Codigo de Notariado, para

dotar de validez a los instrumentos que autoriza.
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En algunas oportunidades, sera el mismo cliente quien quiera influir en los
aspectos técnicos del quehacer notarial, debido a que son personas que se

consideran en condiciones de aconsejar al notario.

Diligencia: es deber de cada notario, buscar la excelencia técnica y moral, por
ello resulta necesario que su trabajo sea bien minucioso y que preste el mayor
cuidado, esfuerzo e interés, asi como un estudio especial de cada asunto que le

sea confiado.

Pero, la diligencia consiste en una actitud que tiene que ser adquirida y formada

a lo largo del tiempo, y para ello es necesario contar con una voluntad decidida.

Una actitud negligente resulta inexcusable, manifestaciones como el desorden y
la impuntualidad afectan negativamente la imagen del profesional que incurre en

la falta, y la de su gremio en general.

El notario Unicamente puede encargarse de un asunto cuando esté capacitado
para asesorarlo de forma real y efectiva, y ello le obliga a adecuar e incrementar
constantemente sus conocimientos juridicos, y a solicitar el auxilio de los

companieros mas expertos, cuando lo precise.

El mismo, debe tener la suficiente honestidad consigo mismo y saber cuando
solicitar apoyo de sus colegas, quienes en todo momento tendran que prestario,

en base al principio de solidaridad profesional.

64



Administrador
Cuadro de texto


g)

4.6.

Funcion social del notariado: el notario tiene que orientar su labor en beneficio de
la sociedad, al igual que las demas profesiones juridicas. El ejercicio del
notariado es mas que un medio de realizacion personal. Es una forma de

contribuir al bien comun y la justicia.

Por ello, en muchas ocasiones los intereses personales del notario quedan
subordinados a la funcion social de la profesion. Se requiere que trate a sus
clientes en condiciones de estricta igualdad, independientemente de la posicion

social, politica y econdmica de los mismos.

Lealtad profesional: es necesaria la cooperacion, lealtad, fraternidad y buena fe
entre las personas que forman parte de un colectivo profesional, por ende en sus
relaciones con los colegas, el notario debe actuar siempre con transparencia y
veracidad, asi como ei mantenimiento de su palabra y cumplir sus promesas.
Forma parte de este principio, la veracidad que tiene el notario a su cliente, su
sincera opinién profesional, explicaciones del asunto en términos no técnicos y

manifestaciones de la forma en que evoluciona el asunto encomendado.

Anadlisis juridico de la deontologia notarial y de las relaciones del notario

con el cliente

La deontologia notarial se encuentra formada por normas codificadas y no codificadas.

En Guatemala, existe con un Cédigo de Etica Profesional dirigido a abogados y

notarios.
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El mismo, se encuentra dividido en nueve capitulos, que indican los postulados y
normas generales que rigen la actividad de las profesiones juridicas y establecen
formas en que tienen que establecerse las relaciones de los profesionales del derecho

con el cliente, con las autoridades, con la parte contraria y sus colegas.

La deontologia relacionada con los clientes guarda una bien estrecha relacion
primordialmente con la adecuada atencion al mismo, con el fiel cumplimiento de los
deberes profesionales del notario, con la realizacion bien hecha hasta en el tltimo
detalle del servicio que se le solicitd, y la justa retribucién de acuerdo a los aranceles
oficiales por su trabajo, sin observar la mas minima discriminacioén cualquiera que sea
quien solicite su servicio, viviendo de manera especial la imparcialidad y la discrecién,

de modo que sea digno de la confianza que en él depositan los clientes.

Para poder juzgar si un notario es digno de dicha confianza, no Gnicamente habra que
apreciar su honestidad en cuestiones financieras, sino ademas la capacidad de
apreciacion de los hechos que se le someten a consideracion, asi como el examen de
los intereses de ambas partes, la conciencia propia de fiabilidad, el reconocimiento de
la opinién de los otros, la integracién en la estructura corporativa y el respeto a las

normas generales de la ética profesional.

El Codigo de Etica Profesional regula en el Articulo 10: "Formacion de la clientela. Para
la formacién de la clientela, el abogado debe:
a. Cimentar una reputacion de capacidad y honradez;

b. Abstenerse de solicitar clientela, directa o indirectamente;
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c. Evitar procedimientos indecorosos en la formacién de la clientela, o por medio de
agentes o recomendaciones, asi como ofrecer participacion en los honorario;

d. Abstenerse de ofrecer sus servicios o dar opinién respecto a determinado asunto,
si no le fuere requerida, y nunca con el propésito de provocar un juicio o

granjearse un cliente".

Es de interés el asesoramiento del notario, que en determinadas ocasiones es
constitutivo de por si de un hecho aislado y en otras integra la fase previa al acto
notarial del otorgamiento de la fe publica, es de gran importancia no Gnicamente como
elemento de especial relieve para prefigurar de forma adecuada el futuro instrumento
publico, sino también para hacer efectiva una de las facetas que han prestigiado al

notario desde hace siglos.

El Cédigo de Etica Profesional indica en el Articulo 11: "Publicacién. La publicacién o
reparto de tarjetas enunciativas del nombre, direcciéon y especialidad del abogado, es
permitida. Sin embargo, menoscaba la dignidad profesional el abogado que dé
consultas o emita opiniones por conducto de periddico, radio, televisién o cualquier otro
medio de comunicacién social, sobre asuntos juridicos concretos de caracter privado

que le fueran planteados, sean o no gratuitos”.

La no discriminacién es un derecho fundamental en la mayoria de los ordenamientos
constitucionales, y ademas es una obligacion esencial del notario. No existen clientes
buenos y malos, cualquiera que sea el contenido que quiera darse a esos calificativos

que de por si ya son peyorativos.
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Si el notario es un servidor publico no puede discriminar por ninguna razén politica,

dineraria, religiosa, de posicion, de origen o de nacionalidad a ninguno que reclame su

ministerio. Tanto en el cliente de toda la vida como en el ocasional, el notario se

encuentra obligado a prestar su ministerio y asesorar con la mayor competencia que

sea posible desistiendo si es consciente de su falta de capacidad para resolverlo y

atenerse a los principios morales y a las buenas costumbres que por lo general son los

anicos limites, al lado de la contravencion de la legislacion.

El Codigo de Etica Profesional indica: "Relaciones personales con el cliente. Las

relaciones del abogado con su cliente deben ser personales, ya que su responsabilidad

es directa. Al respecto deben observarse las siguientes reglas:

a.

Es deber del abogado para con su cliente servirle con eficiencia y, emperio, sin
temor a la antipatia del juzgador, ni a la impopularidad. No debe, empero,
supeditar su libertad, ni su conciencia, a los caprichos o pasiones de su cliente, ni
permitirle a éste un acto ilicito o incorrecto.

No debe asegurar a su cliente el éxito del asunto, sino limitare a darle opinion
juridica sobre el caso, con lealtad y honradez;

Si tuviere interés en el asunto, relaciones con las partes, o se encontrare sujeto a
influencia adversas a su cliente, se lo hara saber inmediatamente para que, si
insiste en su solicitud de servicios, lo haga con pleno conocimiento de las
circunstancias;

El abogado debe procurar la terminacion de los asuntos mediante justa

transaccion o arreglo;
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e. Una vez aceptado el patrocinio de un asunto, no puede renunciar a él sino por
fuerza mayor o causa justificada sobreviniente que afecte su honor, su dignidad o
su conciencia, implique incumplimiento de las obligaciones morales o materiales
del cliente hacia el abogado, 0 que haga necesaria la intervenciéon exclusiva de
profesionales especializados. A pesar de lo anterior, al renunciar, no debe dejar
indefenso a su cliente;

f. Cuando el abogado descubra en el juicio una impostura o equivocacién que
beneficie injustamente a su cliente, debe comunicarlo para que rectifique o
renuncie al provecho que de ella pudiere obtener. En el caso de que el cliente
no esté conforme, el abogado puede renunciar al patrocinio;

g. Las condiciones personales como filiacion, sexo, raza, color, clase social,
nacionalidad, habitos, costumbres, creencias religiosas o ideas politicas, nunca
pueden constituir motivo para negarle el patrocinio al cliente, porque el derecho
de defensa es sagrado;

h. El patrocinio de las personas juridicas no compromete al abogado a patrocinar a

las personas fisicas que actGan en ellas".

El autor José Ricardo Castro de Achaval sefiala: "En determinadas ocasiones, la labor
de asesoramiento no sera precisa debido a que el cliente se encuentra acompafiado
de abogado o de asesor, pero aun en dichas circunstancias el notario tiene que
advertir con caracter anterior al otorgamiento del instrumento y ello forma parte de su

labor asesora del alcance, limites y repercusion del acto que va a firmar”.%
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En otras ocasiones, dicha labor de asesoramiento viene empobrecida debido a la

naturaleza del acto o contrato que se busque instrumentar como sucede en los actos
denominados actos unidos a clausulas tipo que pueden ser impuestas de antemano al
particular y que ni el mismo particular pretende alterar debido al peligro de ver

denegado en Gltimo momento su solicitud de préstamo.

En uno y otro caso el asesoramiento contintia cumpliendo su cometido debido a la falta
de preparacién técnica de algunos clientes ya que ello les hace desconocer no
Unicamente las clausulas oscuras sino las mas elementales como son las
consecuencias del incumplimiento de una condicion resolutoria o las prohibiciones
unidas a determinados préstamos hipotecarios sobre los que pasan con cierta rapidez

los prestamistas.

El notario tiene que advertir al cliente de las consecuencias de las clausulas y de los
efectos de su incumplimiento, pese a que ello puede llegar a ocasionar las reticencias
de la otra parte. En algunas ocasiones esos efectos perversos de algunos actos en
masa, sobre todo en relacibn a los préstamos hipotecarios con clausulas
preestablecidas vienen paliadas por la existencia de una oferta vinculante en posesion
del prestatario con anterioridad a la firma. Pero ello, lejos de excluir el asesoramiento
del notario puede acentuarlo para negarse al otorgamiento si el préstamo se aparta en

el momento de la firma de lo establecido en dicha oferta.

La obligacion de asesoramiento del notario es mas grave en relacion al denominado

contratante débil, es decir aquél que por su posicién en el contrato, no siempre sera la
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persona en inferior posicion econémica que puede necesitar de un mayor

asesoramiento por el notario.

Se habla de un asesoramiento y no de una imparcialidad, la cual es inamovible no
importando cualquiera que sea la cualidad de los otorgantes, lo cual significa que no se
vera afectada dicha imparcialidad, sino en su caso resaltada, por el hecho de que los

otorgantes tengan plena conciencia de las relaciones juridicas a las que se someten.

En determinadas ocasiones la condicion del cliente, emigrantes, personas de formacion
deficiente, pueden exigir en el notario especiales cautelas debido a las consecuencias a
veces irremediables para el futuro de dichas personas, de los actos en que van a

intervenir.

El notario tiene que poner todo su esmero, si cabe, en dichas circunstancias justamente
debido a que la imagen del notario trasciende el tiempo y el espacio y debe presentar
cualquiera que sea la nacionalidad o condicion de quien solicita su servicio, la

representacion del asesor fiel e imparcial que en él se busca.

El asesoramiento a veces no es la tnica labor previa que se solicita del notario. La
misma a veces va mas alla y se le pide un consejo, el cual es frecuente sobre todo en
materia testamentaria, siendo ello una prueba mas de la gran confianza que la sociedad
tiene depositada en el notario y una demostracion mas de la responsabilidad que

asume cuando decide desempefiar esa profesion.
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El autor José Ricardo Castro de Achaval antes citado indica: "Dicha labor de consej}
puede presentarse minimizada debido a la anterior existencia de una minuta o por la
labor del empleado que se encarga de recibir de forma directa el encargo del cliente.
Pero, ello nunca le excluira por ser el trabajo genuinamente notarial que exige en el
notario no Unicamente la experiencia que puede dar, sino a la vez la informacién
precisa que solamente el trato personal con el cliente puede suministrar, y la prudencia

necesaria que dictara las circunstancias del caso”.®

Justamente una de las criticas que de forma usual se vienen haciendo a las llamadas
macronotarias se fundamenta en la dificultad de que este deber se cumpla
adecuadamente desde el momento en que (nicamente la firma de la escrituras y un
minimo de control de éstas y del despacho absorbe la capacidad ya no de trabajo sino

de tiempo del notario.

Las consecuencias consisten en que la labor previa de asesoramiento se va
trasladando de forma progresiva a los empleados primero de mayor categoria y
preparacion y después a los de inferior, acabando en muchos casos por eliminarla del
trabajo notarial, lo cual ocasiona que inmediatamente sea asumida por otros

profesionales.

A dicha grave consecuencia se tiene que agregar que se corre el riesgo de rebajar el
nivel de personalizacion en el ejercicio de la funcién o por masificaciéon y delegacion de

funciones.

% |bid. Pag. 100.
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Ello, dificulta el control personal de la notaria y del documento lo cual conlleva a la
reduccién de su trabajo a la misma firma con desconocimiento a veces grave de los

antecedentes y del contenido del documento.

La imparcialidad del notario se encuentra intimamente unida a su independencia. No
puede existir imparcialidad sin independencia ni existe independencia si la imparcialidad
aparece condicionada. Pero, de nada serviria esa independencia sin una auténtica
independencia interior del notario, sin ese estado de espiritu capaz de resistir a la
adversidad de los dias y a toda intervencion de un tercero que le lleve a dejarse influir

en detrimento del cliente.

La imparcialidad se encuentra directamente relacionada con el principio de libre
elecciéon del notario. Si el notario fuera impuesto por una de las partes es claro que
apareceria inmediatamente la duda acerca de su posibie parcialidad en beneficio de la

parte que lo impone.

Se trata de un principio nacido de la consideracion del notario como profesional libre y
que se corresponde a su vez desde el punto de vista que el notario con la obligécién de
no negar su asistencia a quien reclama su ministerio aunque curiosamente, permita
que consista en un ejemplo de la simbiosis de su condicién, ya que se trata de una

obligacion que esta unida a su consideracion de funcionario publico.

La practica demuestra lo dificil de llevar a su plena efectividad este principio. A veces

por razones practicas a las grandes empresas inmobiliarias que necesitan documentar
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un nimero elevado de escrituras en un breve espacio de tiempo les resulta incomodo

hacerlas cada vez con un notario distinto por el sencillo hecho de que lo pida el cliente.

A su vez el cliente se ve conducido desde su primer contacto con la empresa por un
largo camino de requisitos y formalidades, que pocas veces conoce y en el que la
intervencion notarial consiste en uno mas de los pasos a seguir, limitandose a ir a firmar

en la fecha y lugar estipulados por la empresa.

Si se hace referencia a los grandes espacios de los actos en masa, los préstamos
hipotecarios por entidades bancarias, el hecho se repite. Existe la posibilidad que la

misma entidad firme varios préstamos el mismo diay con los mismos apoderados.

La firma de cada uno de los préstamos en notaria distinta supone para la entidad una
dificultad que no siempre se comprende. Desde el punto de vista del notario su postura
es diafana y se les tiene que hacer saber a las partes intervinientes la posibilidad que
tienen si admitieran la mas minima duda de la imparcialidad del notario, en cuanto a
acudir a ofro colega y negar su intervencion si cualquiera de los otorgantes se

manifiesta en dicho sentido.

Formulado de esa forma, dicho principio no parece que el mismo plantee especiales

problemas para su puesta en la practica.

Pero, la realidad puede sef bien distinta. Ello, debido a la existencia de un mismo

notario en la poblacién o de varios en igual manera pero convenidos entre si y
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trabajando en un mismo despacho. Ademas, el propio cliente desconoce a veces su
derecho a elegir notario y una vez elegido puede no resultar de interés para la otra

parte.

También, se han planteado dificultades en relacién de la supervivencia de imparcialidad
en el caso de otorgamientos formalizados fuera de la notaria en el domicilio de la
entidad, que promueve la escritura. Indudablemente el lugar no tiene porqué afectar a
la imparcialidad pero no cabe duda que el particular puede admitir serias dudas sobre
ella si observa que es la propia entidad, en su propio domicilio y con las clausulas

impuestas por ella, quien designa a su vez el notario que va a autorizar la escritura.

La practica de este tipo de otorgamiento efectivamente puede hacer plantear sombras y
dudas sobre la imparcialidad del notario. A su vez no cabe desconocer las facilidades
que en ocasiones presta esta practica a la entidades al permitir unificar en un breve

espacio de tiempo distintos otorgamientos.

Justamente por ello el notario tiene en estos casos que mostrarse especialmente
intransigente con cualquier menoscabo en relacion al principio de imparcialidad, e
insistir en el momento del otorgamiento acerca de si los otorgantes han comprendido

bien el alcance y efectos de la escritura y el derecho que les asiste a negarse a firmar.

El notario por lo general se deslinda claramente en dos aspectos. Por una parte, el

deber de secreto que como todo profesional debe guardar de todo aquello que conozca
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por motivo de su oficio y que no es diferente, salvo por la naturaleza de algunos temas

y del caracter de su funcién.

Por otro lado, se encuentra en el secreto del protocolo, y ello esta regulado
normalmente por la ley que impone al notario la necesidad de observar el sigilo
mayormente estricto sobre el contenido de su protocolo y la necesidad de tomar

cuantas medidas sean necesarias para la conservacion de ese secreto.

Desde el punto de vista de la guarda del secreto profesional el notario no tiene nunca
que olvidar que el cliente ha puesto en él su confianza y que aquél que pierde su
confianza no puede perder mas y dicha confianza obliga a la discreciéon del notario, la
cual en los dos aspectos del secreto profesional protege la dignidad de las personas, la
paz de las familias y contribuye de modo ineluctable al bienestar publico, por lo que
forma parte también de la misién social del notario, de forma que la obligacién de

secreto se convierte en un pilar que sostiene la actividad profesional del notario.

Bajo el primer aspecto, para el profesional el secreto se extiende al contenido de las
revelaciones y declaraciones que los clientes hagan al notario, antes, durante y al final

de redactado el documento.

Normalmente no se especifican en las legislaciones notariales los supuestos concretos
que cubren dicha obligacion. No deja de ser frecuente que a consecuencia de disputas
familiares, a veces causales, existan personas que se apresuren a modificar el

testamento. Sera la prudencia del notario y su sentido comin los que aconsejen al
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testador a demorar su decisibn o atemperarla haciéndole ver con paciencia las

consecuencias de su eleccion.

También, son muchas las ocasiones en las que la consulta del cliente ni siquiera tiene
que ver con la futura redaccion de un documento sino que se le pregunta su parecer
acerca de determinadas cuestiones juridicas y fiscales que el notario por su
conocimiento de la situacion del cliente se encuentra en inmejorables condiciones para
asesorar. Por ello, el notario tiene que guardar secreto profesional sobre todos los
hechos que se hayan conocido en relacién con su labor de asesoramiento, salvo que el

propio cliente le releve dicha obligacion.

Durante la elaboracién y redaccién del documento, debido a lo largo del mismo saldran
a relucir numerosas cuestiones e informacion, algunas de las cuales se sitan lejos del
contenido estricto de documento, pero que el notario tiene conocimiento por su

vinculacion con el mismo.

La obligacion de secreto durante esta etapa del documento es de especial interés en
aquellos casos en los que debido a su importancia o la dificultad de las negociaciones,
la menor indiscreciéon puede poner en peligro la existencia de la operacién o bien un

cambio sustancial de las condiciones.

La autora Maria Gabriela AmilburG Urquizd indica: "Pero, ademas durante esta fase
del documento la obligacién de secreto profesional puede encargarse de plantear no

pocos problemas cuando el notario conoce hechos que se encuentren relacionados
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debido a su cargo con una de las partes y que como consecuencia del secreto

profesional no deberia revelar a la otra parte sin quebrantar éste”.?®

Lo anotado se refiere a la obligaciéon globalizadora debido a que abarca todos los
asuntos que el notario ha tenido conocimiento durante el ejercicio de la profesion, el

total contenido de las negociaciones y todo lo que por ello se ha conocido.

Ademas, puede plantearse la situacion de que efectivamente se encuentra obligado a
guardar secreto profesional el notario que fuera citado a declarar ante el juez acerca de
hechos que conozca por motivo de su cargo, distinguiendo si se trata de secreto
relacionado con el protocolo, en cuyo caso debera remitirse el contenido del mismo, o si
se trata de referir hechos ocurridos en su presencia inclinandose por el sentido

afirmativo o si con ello se evita colaborar en fraude o engafio.

Las legislaciones suelen ser mayormente expresivas y lo consagran, eso si con muy
diferente alcance y efectos. Ademas, suelen coincidir en cuanto a las personas con
derecho a examinarlo, es decir los mismos otorgantes, sus herederos o cuasahabientes

en casos especiales y el juez mediante mandato judicial.

El contenido del deber de secreto abarca no Gnicamente la revelacién expresa de
cuanto ha conocido el notario por el ejercicio de su profesidn, sino supone evitar toda

conversacion indiscreta acerca de temas o revelaciones en que ha intervenido su
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cliente o la utilizacion de confidencias hechas por los mismos, en beneficio propio y no

Unicamente econémico.

El notario cumple en esta materia con hacer saber a sus empleados la obligacion que a
éstos incumbe sobre el secreto profesional y las consecuencias que conlleva su

incumplimiento.

Sin perjuicio de la responsabilidad exigible al empleado desleal por via de accioén civil,
las normas estatuarias fijaran claramente esta obligacion asi como las consecuencias

del incumplimiento debido a que asi se sanciona expresamente.

El principal deber del notario con su cliente no es otro que cumplir con el trabajo que se

ha solicitado y cumplirio bien.

Ello, exige celeridad, disponibilidad y presencia del notario en su notaria durante el

tiempo preciso para el cumplimiento de su trabajo.

La residencia del notario en el lugar en que desempefia su oficio y el arraigo de la
poblaciéon constituyen dos circunstancias que en la mayoria de las ocasiones van
unidas disolublemente a la eficacia de su funcién puesto que permiten una mayor

disponibilidad para el ejercicio de la misma.

En la jurisprudencia notarial ese deber de residencia se interpreta como la atencion al

despacho de forma personal, diaria y efectiva y ello quiere decir que salvo casos de
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fuerza mayor siempre se pueda ser localizable y accesible no tnicamente fisicamente
sino sociolégicamente, es decir que ha de estar plenamente integrado en la sociedad

en que vive.

Ello, supone una serie de consecuencias no faciles de cumplir y a veces no bien
entendidas por algunos miembros del notariado que pueden interpretarlas como una
coaccidén a su libertad personal, cuando en realidad no es sino una manifestacion mas

del deber que supone su presencia en el lugar.

Lo anotado, es referente al interés de que el notario colabore y ayude en las iniciativas

sociales y culturales del lugar publico con la vida privada del notario.

La integraciéon social del notario se hace realmente efectiva cuando por su prestigio y
buena reputacién juridica y personal es requerido para colaborar en las distintas
iniciativas culturales que de una u otra forma coopéran al desarrollo que en muchas
zonas rurales el notario constituye una de las pocas referencias de suficiente
preparacion cultural a la que acudir y es una forma también de devolver a ia sociedad
del que vive los beneficios recibidos, o sea, dedicando parte de su tiempo y
conocimientos a estas actividades culturales o asistenciales. No se puede prescindir de
la elevada valoracién social que en muchos lugares se tiene de la profesion notarial que
se vincula de forma directa a la proyeccién que el notario otorgue a lo que se denomina
funcién social del notario. El cobro de aranceles por el notario se encuentra
intimamente unida a su doble vertiente de profesional del derecho y funcionario, debido

a que son fijados por la administracién pero como retribucién de la actividad que costea
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el mismo notario, ello es un tema incidente de forma notable en cuanto a la manera en
que se ejercita la funcién y que deontolégicamente conlleva a una vertiente de

extraordinaria importancia.

Se tiene que tomar en consideraciéon que al prescindir el Estado del sostenimiento
directo de una funcién que delega en terceros, por una parte se renuncia a un control
de su estricto cumplimiento que confia a los érganos corporativos, limitandose él a
fijarlos con caracter general, y por otra parte tienen que calcularse de forma que
permitan una digna subsistencia al notario limitando que por su baja remuneracién

queden fuera del ejercicio de la funcién profesional competente

A su vez, el Estado tiene que procurar que su elevado costo no impida el acceso al

documento pulblico a personas con pocas posibilidades econdmicas.

El hecho de que el Estado delegue en la corporacién notarial el control arancelario
supone por otra parte una mayor diligencia del notario en el fiel cumplimiento de las
normas arancelarias y a su vez afiade culpa sobre quien las infringe pues por un lado
traiciona la confianza del Estado, por otro lesiona los intereses y finalmente supone una

competencia desleal con sus comparieros.

Los aranceles notariales tienen que ser suficientes y asegurarle al notario una digna
subsistencia que le alejen de la necesidad de buscar otros medios de retribucion
complementarios y a su vez de una competencia desleal, rebajando los mismos con

sus comparieros.
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Debe existir progresividad en relacién a los documentos de cuantia de forma que la

falta de medios econdémicos no impidan el acceso al documento piblico por personas

de escasos ingresos.

También, se tiene que fijar el caracter fijo y reducido de los documentos sin cuantia que
por su necesidad y frecuencia, poderes y testamentos, cumplen una funcién social

importante y contribuyen a dar una imagen exterior al notariado.

Los aranceles deben encontrarse expuestos al publico y redactados de manera que su
contenido sea entendible por los ciudadanos que acceden a las notarias, o al menos
que permitan una sencilla explicaciéon al consumidor. Ademas, deberia incorporarse al
mismo texto de la escritura sin perjuicio de la forma que fiscalmente sea exigida por
cada legislacién, de manera que el cliente tenga siempre constancia, sin posibilidad de

rectificacion del costo real de su escritura.

Las facturas que expida el notario expresen el plazo y forma de recurrir ante los

6rganos competentes.

En caso de mediar grave incumplimiento de las normas arancelarias, se estima que sin
perjuicio de la responsabilidad civil en que incurra el notario y que le sera exigible por la
via respectiva, es necesario que los érganos se apliquen las sanciones necesarias que
en caso de reincidencia deberian llevar importantes sanciones econdmicas
multiplicadas de acuerdo al nimero de incumplimientos de manera que el infractor vea

seriamente comprometido su patrimonio en caso de una nueva infraccion.
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Se debe vincular ademas, la reduccion y condonacién de aranceles a la esfera
deontoldgica por un doble motivo. En relacién con los compafieros debido a que la
reduccion y condonacion puede ser una via de competencia ilicita por aplicacién de los

costos mas bajos de los clientes.

También, en relaciébn a la propia profesion notarial debido a que la condonacion o
reduccion puede estar justificada en ocasiones por motivos sociales en cuyo caso la
conducta inmoral resulta justamente la contraria, 0 sea no aplicar dicha reduccion o

condonacion.

Generalmente, se trata de excepciones arancelarias vinculadas a escrituras que se
denominan de turno oficial o por lesionar a una gran masa de ciudadano, o ciudadano

de pocas posibilidades econdémicas.

El gobierno prevé mediante la norma correspondiente relativa a la reduccion arancelaria
pertinente. Por ello, los criterios de reduccién no son uniformes. En unos casos se
establece una reduccidon por porcentaje, en otros se recogen tarifas fijas como
supuestos en que la intervencién notarial resulta obligatoria para todos los ciudadanos
por la necesidad de una adaptacion legislativa, o bien, se hace constar por ser un
sistema mas justo, y se determina segun el salario minimo con limites maximos. Unos

pocos paises siguen el criterio de reduccion por porcentajes.

Pero fuera de dichos supuestos la reduccion de aranceles plantea un problema grave

de competencia ilicita. En determinadas ocasiones se llega a la licitacion por las
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mismas entidades intervinientes y en otras son impuestas de antemano por dichas .

entidades que seleccionan de esa manera a sus mismos notarios.

La deontologia notarial en relaciéon con la recepcion de la declaracién de voluntad de los
otorgantes, se manifiesta en la forma con que el notario observe, cumpla y vigile para
que el documento sea el fiel reflejo de las declaraciones de voluntad de las partes, se
ajuste a la legalidad mas plena, cuyo control asume .y de cuya existencia responde, y

por el caracter de auténtico que su intervencion imprime al documento.

Por ende, no cumple el notario con sus obligaciones deontoldgicas si no comprueba
mediante la oportuna indagacién de la voluntad de las partes si ésta responde
realmente a lo que queda plasmado en el documento como su real manifestaciéon de

voluntad.

Ello, ha quedado asegurado si el notario ha seguido el iter del documento desde su
origen. Pero, no sucede siempre ya que en ocasiones el notario actia conforme a una

minuta y le queda vedada su intervenci6n en ella.

La voluntad del otorgante queda mediatizada por la aceptacion previa al documento de

las condiciones y clausulas impuestas por la parte dominante.

En uno y otro caso no es excusa la dificultad presentada para que el notario compruebe
el momento del otorgamiento si es realmente esa voluntad ya conformada, o

prefigurada, la que se quiere plasmar en el documento.
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La labor interpretadora dara lugar a una auténtica labor creadora y juridica que ™

indudablemente situa al notario en el papel de auténtico operador del derecho.

El notario se encuentra llamado a operar dentro del sistema interno del derecho positivo
que dara lugar a la aparicién de nuevas formas negociales adecuadas a los intereses y

necesidades de las partes y al contexto social en el que opera.

En dicha labor interpretativa que se entremezcla con la labor indagadora de la voluntad
real de las partes, el notario desde el punto de vista deontoloégico debe procurar
concretar la voluntad real de quien interviene con la solucion legal no Unicamente mas
conveniente sino también mas econdmica, salvaguardando el secreto profesional si
afecta a otros clientes, y asegurandose en todo momento que la voluntad interpretada

es realmente la voluntad querida.

No pocas veces se interrogara el notario acerca del dilema. moral de actuar o
abstenerse en relacion de determinados requerimientos o frente a juicio de capacidad, o
inclusive dentro del contenido de determinadas estipulaciones que lesionan la equidad

o la justicia.

Las dudas aumentan en relacién a si como consecuencia de dicha abstencion se llegan
a producir consecuencias totalmente injustas o lesivas a los intereses a terceros.
Moralmente siempre se ha considerado que el hecho de provocar por un acto positivo
un mal a otro no es de peor condicibn que si el dafio se hubiere causado como

consecuencia de una abstencion.
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Por otro lado, desde el punto de vista ético no nicamente hay que valorar la accién o la
abstencién sino la tolerancia y la induccién, cuya valoracién moral estara en relacion
directa con las repercusiones de dichas actitudes respeto del dafio causado a otros o
que sean consecuencia de dicha induccion o tolerancia. Una tolerancia excesiva en la
apreciacion del juicio de capacidad puede favorecer al sujeto otorgante permitiéndole

obtener ingresos econémicos.

Las obligaciones deontolégicas se unen mas lejos puesto que en ocasiones la letra de
la ley es insuficiente para cubrir lagunas no (nicamente por los efectos positivos o
negativos que se derivan del otorgamiento del acto o de su negacién a hacerlo, debido

a que conllevan también una responsabilidad moral aparte de la civil.

Los aspectos deontologicos se refieren en relacion a la redaccién de la obligacion por
parte del notario de hacer corresponder en el documento la voluntad manifestada con la

voluntad redactada.

En ocasiones en el espacio que media entre el momento en que una de las partes
manifestd su voluntad y el momento del otorgamiento han podido interferir en dicha
voluntad la otra parte, o terceros, y puede suceder que no siempre las modificaciones
producidas sean conocidas en su totalidad por los otorgantes. Es responsabilidad del
notario no Unicamente redactar del modo juridicamente mas idéneo el instrumento
publico sino ademas eliminar las clausulas oscuras, ambiguas, complicadas,
excesivas, reiterativas o ineficaces, de forma que en la medida de lo posible sea

faciimente comprensible por personas sin especial preparacion juridica.
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La eficacia de la que responde el documento publico es limitada debido a que‘j;
exclusivamente vincula respecto de su contenido a quienes lo otorgaron y sus
causahabientes y frente a terceros exclusivamente del hecho mismo de su

otorgamiento y de su fecha.

El notario no es un juez, es decir no interroga a los comparecientes ni exige pruebas.
Lo que si exige es que se manifieste cual es su voluntad y la base juridica de los

derechos que constituye, transmite o extingue.

Es fundamental el andlisis juridico de la deontologia notarial y el problema principal que
afecta a los principios deontolégicos notariales que no es otro que el de dotar a éstos
de un instrumento juridico capaz de hacerlos eficaces, es decir invertirios de un poder
coercitivo que suponga para el notario infractor de los mismos la imposicion de la

sancién respectiva.

El notario no Gnicamente tiene que asegurarse de la realidad de la declaracién de
voluntad, es decir de su existencia, sino de su conformidad con lo realmente querido
por las partes y en la medida en que ello sea posible de la realidad y verdad del
contenido del documento. Por ello, en el momento de describir los objetos y el
contenido del contrato debera estudiar los titulos previos de adquisicién y reflejarlos

fielmente en la escritura.
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CONCLUSIONES

Se desconoce que las normas juridicas mantienen cierta relacion con un
contenido moral y deontolégico, asi como de que son siempre exigibles y
eficaces y también que las normas deontolégicas notariales se adaptan a cada
una de las profesiones de acuerdos de exigibilidad diferentes y solamente
cuando gozan del amparo de una norma juridica existe una obligatoriedad para

su cumplimiento.

No se han llevado a cabo ciclos de conferencias por parte del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala (CANG), sobre temas juridicos dedicados de
forma exclusiva a la deontologia notarial, para el fomento del interés sobre ese
tema, ni tampoco se ha impreso una revista notarial con una seccion dedicada a

que se planteen o resuelvan dudas relacionadas con el tema.

Se desconoce que el estudio de la deontologia notarial abarca un intento de
racionalizaciébn del mundo juridico, un sistema de simbolos o sefiales que
permiten la representacién y transmisién de una determinada informacion y de
que esa sistematica guiada por criterios de logica y sensatez, sencillez y

claridad permite un conocimiento de la norma deontol6gica notarial.
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Las normas deontolégicas notariales no suponen que todos los notarios vayan a s
ser profesionales ya que aquél que no respete dichas normas es sancionado por
los 6rganos estatales y por el grupo social en torno a ese minimo ético que se
identifica con la esencia propia de la funcién que ejerce en la relacién con sus

clientes en la sociedad guatemalteca.
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RECOMENDACIONES

El Presidente del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG), debe
sefialar el desconocimiento de que las normas juridicas mantienen determinada
relacion con un contenido moral, asi como que las normas deontolbgicas
notariales se tienen que adaptar a acuerdos de exigibilidad y que solamente

cuando existe una norma juridica se presenta la obligatoriedad de cumplirlas.

Los notarios guatemaltecos, tiene que indicar que no se han lievado ciclos de
conferencias por parte del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala
(CANG), en cuanto a temas juridico dedicados de forma exclusiva a la
deontologia notarial, para fomentar el interés del tema, ni se han impreso

revistas notariales con una seccion dedicada a resolver dudas del tema.

La asociaciones de abogados y notarios, deben dar a conocer el
desconocimiento de que el estudio de la deontologia notarial tiene que abarcar
un intento de racionalizar el mundo juridico, asi como un sistema de simbolos o
sefiales que permitan representar y transmitir una determinada informacién y que
dicha sistematica debe guiarse por criterios de légica para conocer la norma

deontolégica notarial.
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El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala (CANG), tiene que indicar que
las normas deontol6gicas notariales no suponen que los notarios vayan a ser
profesionales, debido a que realmente constituyen un minimo ético en el sentido
de que aquél que no las respete sera sancionado por los 6rganos estatales en
torno a dicho minimo ético identificable con la relacién del notario con su

clientela.
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