UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

MAESTRIA EN DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

IMPORTANCIA DE LA FUNCION DEL NOTARIO
EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL EN GUATEMALA

LICENCIADO

HECTOR MANFREDO MALDONADO GRAMAJO

GUATEMALA, ABRIL DE 2024



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

IMPORTANCIA DE LA FUNCION DEL NOTARIO
EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL EN GUATEMALA

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva
de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por el Licenciado

HECTOR MANFREDO MALDONADO GRAMAJO

Previo a conferirsele el Grado Académico de

MAESTRO EN DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

(Magister Scientiae)

Guatemala, abril de 2024



RAZON:

HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: M. Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL I: Lcda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL II: Lic. Rodolfo Barahona Jacome
VOCAL lll: Lic. Helmer Rolando Reyes Garcia
VOCAL IV: Br. Javier Eduardo Sarmiento Cabrera
VOCAL V: Br. Gustavo Adolfo Oroxom Aguilar
SECRETARIO: Lic. Wilfredo Elit Ramos Leonor

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSGRADO

DECANO: M. Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras
DIRECTOR: Dr. Luis Ernesto Caceres Rodriguez
VOCAL: Dr. Carlos Estuardo Galvez Barrios
VOCAL: Dra. Herminia Isabel Campos Pérez
VOCAL: Dr. William Enrique L6pez Morataya

TRIBUNAL EXAMINADOR

PRESIDENTA: M. Sc. Dinora Recinos Cueto
VOCAL: M. Sc. Joseé Anibal Lopez Silva
SECRETARIA: M. Sc. Maria Andrea Batres Leén

«El autor es el propietario de sus derechos de autor con respecto a la tesis
sustentada». (Articulo 5 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos
de Guatemala, Escuela de Estudios de Posgrado).



Doctor

Guatemala 6 de noviembre de 2023

Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Lo saludo respetuosamente deseandole bienestar en sus actividades al frente de la

Escuela de Estudios de Postgrado.

Por medio de la resolucién RES. D.E.E.P. D. N. Y REG. 62-2022 de la Escuela de

Estudios de Postgrado, de fecha veintisiete de abril del afio dos mil veintidds (27/04/2022),
se me asigno para tutoria de la Tesis de Maestria en Derecho Notarial del Licenciado Hector
Manfredo Maldonado Gramajo, posteriormente, con fecha veintidds de octubre de dos mil
veintidds (22/10/2022), el Licenciado Héctor Manfredo Maldonado Gramajo realizo su
examen privado de defensa de tesis, siendo que el resultado fue favorable con
recomendaciones, presentado, la terna examinadora, las siguientes recomendaciones para
enmendar |a tesis:

1. Reformular el titulo de la tesis, pues la propiedad vertical no es un
Derecho Real regulado en el Cédigo Civil.

2. Enfocar tesis hacia el notario o el tema registral, para abordar la tesis

desde alguno de esos puntos de vista, por ser materia de la maestria

3. Eliminar todas las referencias a que la propiedad horizontal es persona

juridica, porque la ley no la considera una persona juridica, sino que la

considera como una forma especial de propiedad (Derecho Real).

4, Liminar la funcién del administrador en el andlisis de fondo, pues el

punto de la tesis es la regulacion legal.

5. Eliminar el tema del subsuelo y esos analisis referentes al subsuelo, pues

salen del tema.

6. Revisar lo que se menciona del Reglamento propiedad horizontal.

7. Eliminar las referencias a propiedad vertical, pues ese Derecho Real no

existe en Guatemala.

8. Revisar el excesivo analisis de temas de urbanismo, a menos que se

enfoque en las normas de la Municipalidad.

9. Incluir Sentencias judiciales.

10. Que la tesis tenga mas analisis legal profundo.

11. Forma: Evitar mayusculas, revisar errores de redaccién, puntuacion, en

general.

12. Indice rengldn abierto

13. Los parrafos deben contar 1.25 sangria.

14. Citas seglin APA pues las citas no cumplen las normas.



15. Establecer el aporte académico de la tesis
16. Rehacer la hipotesis y las conclusiones.
17. Que las conclusiones estén acordes con la introduccion

Por lo que, después de revisar y discutir las recomendaciones, el Licenciado Hector
Manfredo Maldonado Gramajo, realizo y cumplié cada una de ellas, de tal forma que el
titulo de dicha tesis, producto de los cambios sugeridos, quedé modificado a la siguiente
forma: “IMPORTANCIA DE LA FUNCION DEL NOTARIO EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL EN
GUATEMALA”.

Aunado a lo anterior, es mi opinidn que, el contenido actual cumple a cabalidad con
todas las recomendaciones sugeridas por la terna examinadora, asi también cumple con los
requisitos que exige el Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la Escuela de
Estudios de Postgrado, por lo que emito mi dictamen favorable a la misma, para que
continue el tramite correspondiente.

Quedo a sus érdenes y me suscribo respetuosamente:

Lic. Brenner Isracl 9§’pm.'2{o
Lopez de Lein

Abogado y Noiand



FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSGRADO

Guatemala, 18 de abril de 2024

Doctor:

Luis Emesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Posgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
-USAC-

Distinguido doctor Caceres Rodriguez:

Con base en su solicitud expresa en la carta a mi persona con fecha quince de
abril de dos mil veinticuatro, en donde se me pide dictamen gramatical; asimismo,
segun los Articulos 7, 8 y 21 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la
Escuela de Estudios de Posgrado, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Le informo que el licenciado: HECTOR MANFREDO MALDONADO GRAMAJO,
de la Maestria en Derecho Notarial y Registral, ha realizado las correcciones y
recomendaciones de ortografia, redaccion y estilo, a su trabajo de tesis, cuyo titulo
final es: IMPORTANCIA DE LA FUNCION DEL NOTARIO EN LA PROPIEDAD
HORIZONTAL EN GUATEMALA.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un léxico adecuado a los requerimientos
de una investigacion cientifica, que llene las exigencias de la técnica juridica y los
principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en
consonancia con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real
Academia Espafiola, para utilizar el lenguaje, tecnicismos y neologismos de
manera actualizada y como primera fuente teleolégica idénea, para el
conocimiento.

Dicho trabajo, presenta las partes requeridas en el instrumento legal supra
anotado, segun lo establece la Escuela de Estudios de Posgrado. De esta forma,
el sustentante, ha referido con el modelo de la Asociacién Americana de
Piscologia ~APA- en su séptima edicion, las fuentes bibliograficas, para dejar los
creditos de las teorias que han fundamentado la investigacion.



USAC

TRICENTENARIA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSGRADOS

La metodologia, técnicas y doctrinas que el estudiante y su parte tutora
presentaron, fueron respetadas en su totalidad y ningin planteamiento fue
concuicado, para mantener el fundamento teérico original del documento
presentado.

De esta manera se procedid con la revision, exclusivamente en lo que
corresponde a la gramatica, ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el
cuerpo capitular contenga los requerimientos y extension minimos; con ello, se
adecuo la diagramacion pertinente y se cotejo el indice, los titulos, subtitulos, la
parte conceptual introductoria y fas conclusiones, segun los enlaces externos que
se describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar
con el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“ID Y ENSENAD A TODOS"

welm
c. ¢. interesada/o, archivo.



D.E.E.P. ORDEN DE IMPRESION

LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA,
Guatemala, 30 de abril delaﬁodes -xgj?li‘yeinticuatro. ——————————————

En vista de que cl Llcenmado Hect&r Maﬂfmdo Maldonado
Gramajo, aprobo el examen pnvado de tesxs de Ia:‘Maestr:a en
Derecho Notarial y Registral 1o
£ 40 202

acta

numer 0

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Escuela de Estudio de Postgrado, Edificio S-5 Segundo Nivel. Teléfono: 2418-8409



A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MI ESPOSA:

A MI HIJO:

DEDICATORIA

Por ser mi Padre y Salvador.

Héctor Manfredo Maldonado Méndez, por haber
siempre sido mi piedra angular, te extrafio y
amo; Tomasa lliana Gramajo Garmendez, pues
de forma espiritual siempre estuviste a mi lado;
Deicy Marilis Pineda Revolorio, mi madre
terrenal, gracias por todo lo que has hecho por

mi.
Miguel, Dalila, Cristian y Eduardo.

Diana Maria Méndez Araujo, por ser mi todo,

PSyps.

Héctor René Maldonado Méndez, prometo

siempre estar para ti.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por
ensefiarme a nunca ver el estudio como una
obligacion, sino como una oportunidad de

conocer el mundo del saber.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, mi
casa de estudios, por darme la oportunidad de

ser profesional.



INDICE

] 0T [Tt o3 o] o
CAPITULO |

1. DereCho NOANIAl ........ccevviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 1
I I B T {1 (4[] 1 SRR 1
1.2. Antecedentes historicos internacionales ............ccccvvveeiiieeiiiiiiiiiiieeeeee e 3
1.3. Antecedentes historicos a nivel nacional ............ccccccvvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee, 6
1.4. Fuentes del derecho notarial ... 8
O T o 0 = 1= 9
I [ Y (0] g =[S 10
1.5. Caracteristicas del derecho notarial ..........ccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee 11
1.6. Principios del derecho notarial ............ccoooviiiiiiii i 13
1.6.1. Principio de la autenticidad del documento .........cccccccceeiivieeieeeeeiiinnnnnn. 14
1.6.2. Principio de la fe pUubliCa ..........ccooiiiiiiiiiiiieee e 14
1.6.3. Principio de registro 0 protoColo ............cccceeeeiieiiiiiiicee e, 15
1.6.4. Principio de inmediatez o inmediacion ............ccccccvvviiiiieeeeeeeeeiiiinnn, 15
1.6.5. Principio de unidad de 8CI0 ..............euuuiuiiiiiimiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeiinaees 16
1.6.6. PrinCipio de gratuidad .................eeeueeeeimmmiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieieeeeeeeeeeeeeeeaees 16
1.6.7. PrinCipio de rogacion .............ccceiiiieeiiiiiiiiiee e 17
1.6.8. PrinCipio de fOrmMa .......ccooviiiiiiiiiie e 17
1.6.9. PrincCipio de legalidad ...............eeueiiiiiiiimiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieees 18
1.7. Relacion con otras diSCIPIINAS ........ccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeee e 19
1.8. SISteMAS NOANAIES ......oieeiieiieee e 22
1.8.1. ANECEAEBNLIES ...oeeiiiiii it e e e 22
IR S B T ] o] (0] T 24
1.8.3. Tipos de sistemas NOtariales ...............eeuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaees 26
1.8.3. 1. LALINO ..oeeieiiiiiiii ettt e e e eaaee 26

AT I T o S 29



CAPITULO I

2. Ejercicio de la funcion del NOLArio ...........cccuuiiiiiiiieiiiiiicce e

220 O =t I T - Vg o PP 33
2.2. DefinicioNes de NOTANIO .....cooveeeieee e 33
2.3. Naturaleza de la funcion notarial ...........cccoeeeeiei e, 35
2.4. Teorias que explican la funcion notarial ..............cccceeeeiiiiiiiiiiii 37
2.5. El €Jercicio Notarial ... 39
2.6. La responsabilidad notarial ..............cccoooiiiiiiiiiiiiiii e, 41

2.6.1. Definicion de responsabilidad notarial .............cccccceeeiiiieiiiiiiiei e, 41

2.6.2. En el derecho administrativo ............uueiiiiiieiiiiiiiiiiee e 43

2.6.3. EN €l dereCho CIVIl ......coouiuiiiiiei e 45

3. Propiedad NOMZONTAL ...........uuiiiiiiiii e 49
G Tt Y (oo (= (=SSP 49
3.2. DEFINICIONES ...t ssesnsnnnnnnnnes 51
3.3. Naturaleza JUrQICA ........ooovvuiiiiiii e e e e e eeeaens 53
G O = Tod 1= 1S 1o 1 56
KT & =T 1101 o TR 57

3.5. 1. CONSHLUCION ..o 58
3.5.2. REQIAMENIOS ..ot 60
35,3 TIPOS e 62
G R0 S =t o] =T ] o] [ LRI 64
3.6. REGIMEN ...t e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeneanns 67
3.6.1. Importancia del reconocimiento de las personas juridicas .................. 67
3.6.2. PrinCipios registrales ... 68
3.6.3. Tipos de inscripciones registrales ... 70

3.7.

3.6.4. Proceso de inscripcion de la propiedad horizontal en el Registro
General de [a Propiedad ... 73

Obligaciones de 10S Propietarios .........ccceeeuuueiiiieieeeeeeeiire e e e e 75



3.8. Derechos de los propietarios

N o 11 o] o= P 81
4.1, DEFINICIONES ..o 81
N 0] (=T ol=T0 [T o (PSP 83
4.3. Fundamento de la fe pUbliCa ............oeeviiiiiiiiiiii e 85
4.4. Caracteristicas de la fe publica ........cccoooveiiiiiiiiiiii e, 87
4.5. Principio de la funcion notarial ............cccooeeeiiiiiiiiiii e 89
4.6. Requisitos de la fe plblica ..........ccuuviiiiiiiiii e 92
4.7. Clases de f& PUDIICA .......couiiiiiiiiiiiiiiiieiee e 94

N Ao [ 1 1Y = L1V Z- 94
A.7.2. JUAICIAL cooeiiiiiiiiiiieeee e 96
4.7.3. REQISIIAl ...oooiiiiiiiiiiiiii 97
A.7.4. LEQISIAtIVA ....oooiiiiiiiiiiiiiieie 99
4.7.5. Fe publica notarial .............ccoooiiiiiiiiii e 101
4.7.5.1. Antecedentes a nivel internacional ..........cccccccvvvvvviiiiiiiiiiennnn. 101
4.7.5.2. Antecedentes a nivel nacional ...........cccccceeeiieiieiiveiiiicciee e, 103
4.7.5.3. DEfINICIONES ..oeeviiiiie e 105
4.7.5.4. Aplicacion de la fe publica notarial ..............ccoovviiiiiiiinnneeen. 107
4.7.5.5. Segun el Cédigo de Notariado .............cceeeeieiieiiiiiiiiiceeeeeee, 110
CAPITULO V

5. Presentacion y analisis de resultados........ccooooeeiiiiiiiiiiiiiee e, 113
5.1. Andlisis de apelacidén de sentencia de amparo ..........ccceeeeevviiiiiiiiieeeeeeeenennn, 113

CONGCLUSION ..ottt sttt se et ene e s 125

BIBLIOGRAF A oo 127



&1 JUDlog 0
NCIRS SRy,
o,

INTRODUCCION

Como parte del exordio de la presente investigacion de posgrado titulada: Importancia
de la funcién del notario en la propiedad horizontal en Guatemala, se debe resaltar que
cuenta con un disefio de investigacion de tipo documental bibliografico. La tesis esta

estructurada metodolégicamente en cinco capitulos.

El capitulo uno, se denomina “Derecho notarial” e incluye un estudio exhaustivo para
fundamentar la temética. Se inicia con las definiciones, antecedentes a nivel
internacional y nacional; asimismo, se describen las fuentes del derecho notarial desde
la perspectiva formal e informal. Luego se enumeran las caracteristicas, principios y la

relacién con otras disciplinas, para finalizar con los sistemas notariales.

El capitulo dos, se titula “Ejercicio de la funcion del notario”, y en este se desarrolla la
naturaleza de la funcién notarial, definiciones, antecedentes, asi como las teorias que
fundamentan el ejercicio de la funcién del notario, para posteriormente detallar la

responsabilidad notarial en el contexto del derecho administrativo y en el derecho civil.

En el capitulo tres, se analiza la tematica de la “Propiedad horizontal”, se aborda desde
los antecedentes, las definiciones, naturaleza juridica, asi como las caracteristicas.
Desde la perspectiva del régimen, se analiza la Constitucion, los reglamentos, tipos y el
consorcio; también se analiza el proceso de la inscripcion en los distintos registros
desde la perspectiva juridica, para comprender las obligaciones de los propietarios y

sus derechos.
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caracteristicas, principios, requisitos y clases de fe publica: administrativa, judicial,

registral y legislativa; se estudia puntualmente la fe publica notarial como tema central.

Finalmente, en el capitulo cinco, se describe el trabajo de campo, que consiste en un

andlisis de apelaciones de Sentencias de Amparo.
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CAPITULO |

1. Derecho notarial

1.1. Definiciones

El derecho notarial es el conjunto de doctrinas o de normas legales que reglamentan la
organizacion de la funcion notarial y la teoria formal del instrumento puablico. Salas
(2013) expresa que “el derecho notarial puede ser definido como el conjunto de
doctrinas y normas legales que establecen la organizacién del notariado, la funcién

notarial y la teoria formal del instrumento publico” (p. 184).

De las evidencias anteriores, puede decirse que el derecho notarial es un conjunto de
disposiciones legislativas y reglamentarias, actos, decisiones jurisprudenciales y

doctrinas que establecen la funcion notarial y el instrumento publico notarial.

Por otro lado, la organizacion del notariado se centra en los requisitos que habilitan a
un notario para practicar impedimentos e incompatibilidades, entre otros. Dicha
organizacion se encuentra compuesta por normas de caracter administrativo, ya que la
funcidn notarial es realizada por el notario y los efectos que produce, por otro lado, la
teoria formal del instrumento publico, elemento esencial porque el objeto del derecho

es la creacion del instrumento publico.

Giménez Arnau citado por Mufioz (2017), expresa claramente que “es el conjunto de
doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacion de la funcién notarial y la
teoria formal del instrumento publico” (p. 125). Entonces, el derecho notarial es una

rama enfocada al derecho civil encargada de estudiar lo relacionado a la funcion
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conservando los originales de estos en los archivos y consignando las copias que den

fe del conocimiento.

Dicho de otro modo, el derecho notarial corresponde al ordenamiento juridico de la
funcion notarial, ademas se le puede definir como el estudio del conjunto de normas
juridicas contenidas en distintas leyes que determinan las obligaciones y modalidades a

qgue deben ajustarse el ejercicio activo de la funcién del notario.

Cabe agregar que el derecho notarial es, ante todo, una rama del derecho muy
especifica con la finalidad del estudio del conjunto de doctrinas y de normas legales
gue establecen la organizacién del notariado en las cuéles se encuentran requisitos,

actos e incompatibilidades del notario.

Rios (2018) describe que “el derecho notarial es la rama autdénoma del derecho publico
gue se encarga de estudiar la institucion del notariado, asi como también la teoria
general del instrumento publico notarial” (p. 103). Se comprende de esta forma que el
derecho notarial es el ordenamiento juridico de funcién notarial; de igual manera, es
conocido como el estudio del conjunto de normas juridicas reconocidas en las distintas
leyes que norman las obligaciones y actividades que deben cumplirse en el ejercicio

activo de la funcion del notario.

Desde otro enfoque, Muioz (2017) expresa que es “conjunto de disposiciones
legislativas, reglamentarias, uso, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la

funcidon notarial y el instrumento publico notarial” (p. 39). Lo antes citado engloba la
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es preciso agregar la funcion notarial y la teoria del instrumento publico, cuya finalidad

es la creacion del instrumento publico.

En palabras de Carneiro (2017), “es el conjunto de disposiciones legislativas y
reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién
notarial y el instrumento publico notarial” (p. 83). Por tanto, el derecho notarial es
comprendido como los principios y normas reguladoras de la organizacién del acto
notarial y de la teoria formal del documento publico; también es conocido como una
serie de normas positivas y genéricas que gestionan y disciplinan las declaraciones

humanas, estructuradas bajo el signo de las formalidades de la autenticidad publica.

1.2. Antecedentes histéricos internacionales

Para conocer los antecedentes del derecho notarial, es necesario recurrir a las fuentes
fidedignas de la historia que expone un escenario interesante en el que se desarrollo

esta funcion en tiempos antiguos.

Al respecto menciona Jiménez (2018) que:

Dirigidos a Cartago que en el tratado celebrado con Roma en el afio 509 antes
de Cristo, sefalaba que quienes fueran a efectuar operaciones mercantiles en el
territorio cartaginés, no podian concluir contrato alguno sin la intervenciéon del
escribano. En Egipto existia un personaje de muy marcados caracteres como de

trascendente importancia dentro de la sociedad egipcia, al que se le tiene como
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dentro de aquel engranaje administrativo, en Egipto se conocieron dos clases de
documentos: el casero y el del escriba, el primero entre 3100y 177 A. de C y el

segundo en 1573y 712 A. de C. (p. 217).

Continuamente, la organizacion social y religiosa de Egipto convirti6 a sus escribas
personajes de verdadera relevancia intelectual como parte del engranaje
administrativo. También cobré importancia el escriba unido a la divinidad de Thof,
comprendido como fuerza creadora del pensamiento, cerca de la deidad su menester
en la guerra compaginé con el de su protector y que fue un erudito en jeroglificos,

geografia cosmografia y corografia.

Se tiene conocimiento que en los documentos denominados “casero” un individuo
contraia una obligacion sencilla por realizar, generalmente, la transmision de la
propiedad de un objeto, dicho proceso se realizaba con tres testigos y la firma de un
funcionario de jerarquia. Ahora, en el proceso conocido como “documento del escriba y
testigo”, correspondia a la declaracion de un individuo, firmaba el escriba, que se
caracterizaba por ser casi imposible alterar el papiro en el que los egipcios fueron
verdaderos maestros en la grabacion de los mismos. Dicho documento desperto interés

cuando, efectivamente, el escriba anteriormente pudo ser antecesor del notario.

En palabras del siguiente Pineda (2015), “en el casero una persona contraia
simplemente una obligacion de hacer, como lo era casi siempre la transmision de la

propiedad de un objeto, lo que se hacia con tres testigos y la firma de un funcionario de
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jerarquia” (p. 46). A diferencia del caso conocido como “documento del escri

& U

correspondia a la declaracién de un individuo, que firmaba el escriba y de esta ma era) ne”

resultaba imposible que pudiera alterar el papiro tal y como se mencioné anteriormente.

En esta misma linea histérica, en Babilonia la actividad de tipo civil y las diversas
manifestaciones religiosas se encontraban unidas intimamente, y la administracion de
justicia era distribuida por los jueces y la ayuda de los escribas. En esa época fue muy
conocido el Codigo de Hammurabi, que tuvo gran informacion de materias de indole
juridica civil, procesal y administrativo. No obstante, lo relevante en dicho Cédigo es la
importancia que le da al testigo, porque todo contrato o convenio debia ser celebrado

con testigos.

Ahora bien, segun el siguiente autor en Roma hubo personas que se dedicaron a
redactar documentos, reconocidos a nivel mundial como “Notarii, scribal, tabelione,
tabulari, chartularii, actuari, librrari, amanuenses, logrographi, refrandarii, cancelarii,
diastoleos censuales libelenses, numerarii, scriniarii, comicularii, exceptores,

epistolares, consiliarri, congnitores” (Castillo, 2014, p. 151).

Desde una perspectiva metodoldgica de la naturaleza de la actividad realizada por
funcionarios, puede afirmarse que en Roma cuatro funcionarios son los que ofrecieron
verdaderamente una genuina antelacion del notario; escriba, el notario, el tabulario y el
tabelion. Por tanto, el notario era aquel funcionario que realizaba el acto de traslado de
escritura a las intervenciones orales de terceros y lo hacia con exactitud y celeridad. El

tabulario era el funcionario que hacia las listas de los romanos sujetos al pago de
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impuestos y el tabelion era quien redactaba las actas juridicas y los conveni

particulares.

1.3. Antecedentes histéricos a nivel nacional

En América, antes de que los espafoles la descubrieran, no se tiene conocimiento de
la existencia de notarios en el término que se le conoce actualmente, no obstante,
puede afirmarse que existieron individuos que tenian la responsabilidad de escribir y

redactar documentos.

Sostiene Gracias (2016) que:

Con el descubrimiento de América por los espafioles, iniciaron los antecedentes
més directos de la figura del notario en Latinoamérica. Cristébal Colon, de
conformidad como se ha reconocido plenamente con base en pruebas
documentales, fue acompafnado por el escribano Rodrigo de Escobedo quien
pertenecia al consulado del Mar y tenia como responsabilidad la redaccion del
diario en la empresa expedicionaria en representacion de los reyes espafioles.

(p. 162)

Con base en lo citado, en Guatemala el notariado es reconocido como el de mayor
antigiiedad en region centroamericana, el uso fue establecido como obligatorio para la

realizacion de distintos tramites burocraticos.

El escribano estuvo presente en varios momentos de la vida colonial, en esta el cargo
de escribano radicaba en ser autorizado por el rey, era considerado como un cargo de

alta estima en esta época. Menciona Muioz (2017) que “con base a lo establecido en
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y renunciables” (p. 122). La situacion en mencion presencié varios efectos que
perduraron inclusive después de la independencia de antiguas colonias espafiolas;
seguidamente surgio la necesidad de reconocer legalmente el orden en ese sentido,
invalidando las autorizaciones establecidas, inclusive en casos a través de la

indemnizacién en los antiguos compradores del cargo.

Menciona Pineda (2015) que el 28 de agosto de 1832 se ordend la vigilancia de la
actuacion notarial a través de la visita de protocolos, acto que fue consolidado con las
disposiciones establecidas por la Corte Suprema de Justicia con el fin que las visitas
fueran realizadas en los departamentos donde hubieren sede de escribanos en
ejercicio, las mismas debian ser remitidas al tribunal, en los primeros ocho dias del mes
de enero. El testimonio del indice de protocolos de los instrumentos autorizados por la

Corte Suprema de Justicia.

En esta misma época, la disposicion fue ratificada a través del acuerdo de fecha 18 de
junio en 1861, seguidamente el 23 de diciembre de 1851 con el Decreto Legislativo
numero 81 fue establecida la colegiacion de abogados y escribanos, asignada a la
Corte Suprema de Justicia. Continuamente, el 30 de marzo de 1854, con el Decreto
namero 100, le son concedidas al presidente de la Republica de Guatemala las
facultades requeridas para determinar el nimero de escribanos nacionales, y para que
la Corte Suprema de Justicia expida el titulo a los que sustentaron y aprobaron los

examenes que correspondian.
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especificaba la Ley de Notariado en el Decreto numero 271 de fecha 20 de febrero de
1882. En dicho instrumento legal fue definido el notariado al indicar que es una entidad
en la que las leyes colocan la confianza publica, garantizando, ofreciendo seguridad y
perpetuando constancia de contratos y mandatos entre vivos o por causa de muerte de

actos oficiales.

Es importante agregar que, como parte de los mandatos relevantes del Decreto nimero
271 se encuentra el uso del sello con nombre y apellidos del notario, el cual debia ser
registrado en la Secretaria de Gobernacion; estableci6 también que el notario no es
duefio sino depositario del protocolo; de igual forma regulé las normas
correspondientes para la remision de protocolos al archivo general y la debida
reposicion al darse casos de pérdida o destruccién; de igual forma, autorizé la
protocolizacion de documentos, en otras palabras, el uso fisico de los mencionados al
registro notarial, de acuerdo con la solicitud de particulares o atendiendo a una orden
judicial.

1.4. Fuentes del derecho notarial

En general, la teoria de las fuentes del derecho analiza la aparicion, elaboracion y
expresion en la sociedad de las distintas normas juridicas que regulan el ordenamiento

juridico. A continuacion, se describen las fuentes formales e informales del derecho

notarial.



1.4.1. Formales

El derecho notarial tiene como fuentes formales las siguientes: jurisprudencia,

costumbre y doctrina.

e Jurisprudencia

“Se ha ido estableciendo por diversas Cortes, en especial por la Corte de
Constitucionalidad, esté referida en su mayoria a casos relacionados con el Registro de
la Propiedad” (Salas y Hernandez, 2015, p. 31). Los casos en mencién son elementales
para el notario, debido a que los mismos son objeto de andlisis para los instrumentos
publicos, tales como testimonios presentados al Registro y originales de las
inscripciones correspondientes, asi como inscripciones que han dado lugar a acciones

de Amparo, de las cuales surge la jurisprudencia.

e Costumbre

La costumbre, “como sucede en otros campos juridicos, se entiende como el uso
reiterado de determinadas practicas, en este caso, dentro del derecho notarial” (Pondé,
2014, p. 88). De esta forma, la costumbre en el ambito notarial es reconocida como un
acto normal que se usa para el otorgamiento de las actas notariales;
complementariamente, los formalismos de identificacion de los individuos que aplican

para el permiso de escrituras matrices.

e Doctrina

La doctrina es “la otra fuente formal que tiene bastante influencia en el derecho notarial

del pais y la misma es de utilidad para la interpretacion y aclaracion de las lagunas de
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nacional, pero de igual forma tienen fundamento en influencias internacionales en los
estudios y entidades de reconocido prestigio profesional, también con el gremial en el

debate de distintos temas en materia de derecho notarial y disciplinas afines.

1.4.2. Informales

Se reconoce como fuentes informales del derecho notarial a las provenientes de datos

historicos, materiales o reales y del derecho. Las mismas son descritas a continuacion.

e Historicas

Corresponde a documentos histéricos que refieren el derecho notarial, “en la
antiglledad estos documentos eran muy diversos, papiros, pergaminos, tablillas de
arcilla en las que algunos pueblos estampaban sus leyes y contratos” (Pérez, 2018, p.
17). También son reconocidas como fuentes juridicas por su aplicacion en el tiempo,
son vigentes como fuentes positivas porque no han sido derogadas por otra ley o

reglamento, tampoco sustituidas por otros instrumentos juridicos.

e Materiales o reales

Se centra en los problemas que “surgen de la realidad histérica de cada pueblo y que
son regulados por el Derecho, como en Venezuela, la aparicién de la rigueza petrolera
a principios de este siglo fue la fuente material de las leyes de hidrocarburos”

(Pacheco, 2014, p. 161).

10
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observada directamente, porque para conocerla es necesario acudir a leyes, escrito u

objetos del pasado que facilitan datos sobre el Derecho en tiempos antiguos.

e Del derecho

Estas se encuentran dirigidas a la ley eterna todo acto y movimiento tutelados por la
sabiduria divina, en otras palabras, toda aquella que proviene de la participacion de
seres racionales en la ley eterna y humana que reconocida como solucion préctica,
concreta y caracteristica que obtiene el hombre desde los principios obvios de la ley
natural y ley divina, que regula las acciones de los individuos en orden hacia un fin

trascendente.

1.5. Caracteristicas del derecho notarial

Segun el Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial, este posee las siguientes

caracteristicas esenciales:

e EIl ejercicio profesional es abierto, Unicamente es incompatible con el ejercicio de

cargos publicos.

e Los notarios ejercen la funcion publica, pero no dependen de forma directa de la

autoridad administrativa.

e Los notarios para llevar a cabo su papel deben pertenecer de forma obligatoria a un

Colegio Profesional, precisamente al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.

11



La responsabilidad en el ejercicio profesional del notario es personal.

Actualmente en Guatemala los notarios ostentan los titulos académicos de abogado
y notario, los cuales ejercen de forma simultanea las funciones de abogado y notario,

sin que exista ninguna incompatibilidad.

Estan autorizados a ejercer su funcion notarial en el extranjero, pueden ademas

autorizar instrumentos publicos que surten efectos en Guatemala.

Parte de las funciones, es que, los notarios pueden tramitar asuntos de jurisdiccion
voluntaria, como procesos sucesorios, también identificaciones de personas,

cambios de nombre, rectificaciones de partidas de nacimiento y otros.

Desde otra perspectiva, las caracteristicas del derecho notarial son aquellas

distinciones o peculiaridades que la hacen diferente, las cuales son:

Procede dentro de la fase normal del derecho, porque no hay derechos subjetivos en

conflicto.

Concede certeza y solemnidad juridica a hechos y actos solemnizados en un

instrumento publico.

Emplea el derecho objetivo a declaraciones de voluntad, sintetizando o

robusteciendo derechos subjetivos.

Su naturaleza juridica no puede estar encasillada en la tradicional division de

derecho publico o privado.

12



e Los notarios estan facultados para ejercer su funcién notarial en el ext

pueden autorizar instrumentos publicos que surten efectos en Guatemala.

e El ejercicio profesional es abierto, Unicamente es incompatible con el ejercicio de

cargos publicos.

Entonces, el derecho notarial se caracteriza por que el notario da certeza y seguridad,
ademas de ser un asesor juridico calificado que aconseja y orienta de forma imparcial a
los interesados, también sugiere las herramientas juridicas adecuadas para el
otorgamiento del acto juridico correcto, y garantizarle a las sus derechos y situaciones
juridicas en general, registra estos en un documento de su autoria, una vez firmado al

ente que autoriza y con esto dejar constancia auténtica de su servicio.

1.6. Principios del derecho notarial

En este aspecto juridico, los principios son los pensamientos directivos que son
utilizados de base y fundamento a la organizacion legal de un derecho positivo. Segun

Quezada Torufio (2018):

(...) puede entenderse el término principio como las ideas fundamentales que
han inspirado y justificado la creacion, asi como caracterizan a una determinada
disciplina juridica, que estd fundamentada en principio esto confirma su

existencia y permite una mejor comprension de las normas juridicas. (p. 113)

Se comprende entonces que los principios del derecho notarial permiten afirmar que los
mismos no son usados Unicamente como fundamento, sino que ademas son

impulsores del quehacer del notario, de su rol, los cuales deben ser tomados en cuenta

13



y observarse en el desarrollo de cada actividad que realice en su prof

continuacion, se mencionan los derechos que rigen el rol del notario.

1.6.1. Principio de la autenticidad del documento

De acuerdo con Pieschacdn, “el instrumento auténtico es aquel que garantiza su
certeza, seguridad juridica por haber intervenido el notario como asignado del Estado”
(Pieschacon, 2011, p. 94). Por esto mismo, dicho instrumento o documento tiene
presuncion privilegiada de veracidad y gozara de credibilidad que probara por si mismo

su contenido ofreciendo coaccidn para su imposicion.

Esencialmente, este principio se enfoca en la credibilidad legal que se reconoce en los
instrumentos autorizados por los notarios, reconocidos por el Estado para ser
autenticados, mediante su firma y sello en documentos que autoricen. La firma y sello
establece que un acto es comprobado y ratificado por un notario, esto cumple con la

autenticidad de la documentacion.

1.6.2. Principio de la fe publica

Desde la posicion de Carneiro (2018), “es esa certeza, eficacia, firmeza, asentimiento,
verdad que tiene el poder publico representado por el notario cuando este interviene en
cada acto, documento o contrato” (p. 157), por lo tanto, es la autoridad legitima que
otorga autenticidad en la relacion de verdad entre lo dicho, lo sucedido y lo
documentado. Cabe agregar que la fe publica es toda aquella autoridad legitima que se
le atribuye a notarios, agentes de cambio y bolsas, cénsules, a los secretarios de

juzgados, tribunales y otros institutos oficiales, con el fin de acreditar fehacientemente
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contrario.

Se entiende que la fe publica es un carécter, en otras palabras, puede formalmente
reconocerse que la fe publica, es un principio existente del derecho notarial, porque es
como una patente de crédito, que es forzosamente requerido para que la
documentacion publica sea reconocida con respeto y traducida como una realidad

evidente.

1.6.3. Principio de registro o protocolo

Menciona Rad Bruch (2017) que “es uno de los mas importantes, porque exige el
protocolo o libro de registro numerado, rubricado o sellado, donde estan todas las
escrituras ordenadas cronolégicamente” (p. 148). El registro, al ser considerado como
principio, representa un elemento necesario por las ventajas que ofrecen las garantias

de seguridad juridica, eficacia y fe pablica.

Ahora bien, el protocolo, como principio del derecho notarial, es un instrumento o
herramienta requerido de forma obligatoria para el ejercicio de la funcion publica,
porque ofrece ventajas de garantia y seguridad juridica mediante la fe publica y eficacia
probatoria expuesta en escrituras matrizadas. Cabe agregar que, por la adopcion

universal, el protocolo es juzgado como un excepcional principio del derecho notarial.

1.6.4. Principio de inmediatez o inmediacion

Este tiene estrecha relaciéon con el notario al presenciar hechos u actos que deba

documentar. Entonces, corresponde a la presencia fisica en el mismo instante en que

15



ocurren los hechos, y que el notario constata y registra la documentacion.

Se entiende que, con el principio de inmediatez o inmediacién la funcion notarial, es a
través del contacto del notario con las partes y el acercamiento de ambas partes hacia
el instrumento publico, por tanto, el notario todo el tiempo debe estar en contacto con
las partes, sumergido en conocimiento de los hechos y actos en cuestion dando fe de
ello, es preciso mencionar que este principio no implica que sea el notario el que

escriba el documento, cualquiera puede hacerlo con el consentimiento de las partes.

1.6.5. Principio de unidad de acto

Esta determina la simultaneidad en el tiempo referente a las diversas etapas de una
escritura publica. Asimismo, la presencia del notario, de las partes y de los testigos, en
su caso, debe ser Unica y sin interrupcidon o suspensién cuando se dé la lectura y

posterior a la suscripcién del documento o instrumento publico.

El principio de unidad de acto representa una forma elemental para impedir la
posibilidad del uso de forma incorrecta la funcién notarial, 0 que esta sea usurpada de
cualquier manera, es decir que es la consistente en que las autorizaciones y actos en
gue el notario intervenga, se realicen en un acto, evento 0 reuniones que tenga

seguimiento desde el inicio al final.

1.6.6. Principio de gratuidad

Se trata de hechos que transmiten seguridad juridica, los cuales deben estar tutelados

por el Estado, se entiende que los actos registrales no deben ser onerosos para las
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partes; en Guatemala, la mayoria de registros publicos cobran honorarios por

las respectivas inscripciones, para esto utilizan con sus aranceles.

1.6.7. Principio de rogacion

Para Chicas Hernandez (2018):

(...) el Notario no actua de oficio, sino a requerimiento de parte, asimismo, una
de las funciones del notario es la de calificar el negocio o acto juridico que
ambas partes quieren y desean celebrar o el hecho que se dispusieron

comprobar. (p. 133)

De la misma forma, la intervencion del notario siempre es requerida, de ninguna forma
puede actuar por si mismo o de oficio. Solamente a solicitud de la parte interesada, por
tanto, los registros pueden realizar una inscripcién, en otras palabras, no pueden iniciar
ningun trdmite solo, ni realizar ninguna sola inscripcién o anotacion de oficio, aunque

hayan presenciado el acto o contrato.

Con base en lo mencionado, el principio de rogacion reside en que siempre es
solicitada la intervencion del Notario, es decir, que la otra parte no puede actuar por si
mismo o de oficio, en otras palabras, el notario tiene la fe publica para poder hacer

constar y autorizar actos y contratos por disposicion de ley o solicitud de partes.

1.6.8. Principio de forma

En este, el notario debe conocer exactamente cOmo se exterioriza la expresion de

voluntad de las partes, con cuidado punitivo en los requerimientos de validez de cada
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es decir, el derecho notarial preceptia la manera en que se debe plasmar en el

instrumento publico el acto o negocio juridico que se esté registrado.

Este principio corresponde a la adecuacion del acto a la forma juridica, es decir, el
derecho notarial regula la manera en que debe plasmarse en el instrumento publico los
actos juridicos documentados. Es necesario el rol del notario, porque si el tribunal
estima que el testigo invoca de forma errénea la facultad de abstenerse o la reserva del
secreto, dictard su declaracion, por tanto, con la resolucion se debe elaborar el

memorial.

1.6.9. Principio de legalidad

Este se encuentra enfocado a que los documentos inscritos se han operado
validamente, en el ejercicio del mismo, se someten estos a examen, a través de una
calificacion registral, cuya finalidad es impedir la inscripcién en el registro de titulos
invalidos imperfectos, favoreciendo a la concordancia del mundo real con el mundo
registral, ya que una inscripcion debe realizarse de conformidad con titulos justificativos

de propiedad de los bienes y de la mano de las distintas leyes en vigencia.

Respecto de la legalidad, expresa Gattari (2014) que:

Corresponde a algo que esta conforme a la ley; sin embargo, cabe aclarar que el
concepto de legalidad es superlativamente amplio, no esta dirigido Unicamente a

actuar apegado a las leyes dictadas o emanadas del poder legislativo, sino que
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abarca todas aquellas disposiciones que regulan en cualquier otra f
actividad del notario, contienen disposiciones que se relacionan de m

alguna con la misma. (p. 110)

Por lo anterior, es que cuando al notario le son solicitados sus servicios, tiene
forzosamente que cumplir con los distintos aspectos que conlleva la funcién notarial,
todos los cuales tienen un solo punto de partida, estar basados en la legalidad, asi
como cumple con conciliar y coordinar voluntades, lograr el acuerdo entre las partes
sobre el acto o contrato que desean celebrar, lo hace precisamente porque es un
profesional del derecho, un perito en derecho, un versado en la materia legal y cumple
con esa funcion fundamental en preceptos legales que constituyen los moldes que

dirigen su actividad.

1.7. Relacién con otras disciplinas

Regularmente, el derecho notarial est4 vinculado con dos principales ramas en que se
divide el derecho, con el derecho publico y el derecho privado, por tanto, “las relaciones
con respecto al derecho publico son bien claras, debido a que, el derecho notarial se
encuentra comprendido dentro de las disciplinas juridicas correspondientes al ambito
gue atafie a los asuntos directamente relacionados con el Estado” (Grondona, 2015, p.

138).

En este mismo sentido, en el ordenamiento juridico nacional, el derecho notarial se
establece de manera indirecta, en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, también en otros instrumentos juridicos latinoamericanos, por tanto, la

importancia del derecho notarial alcanza a ofrecerle el lugar que le corresponde a
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aplicacion mas productivos en el ejercicio notarial, y regularmente no es mencionado

en las disciplinas juridicas.

A continuacion, se describen las otras disciplinas con las que se relaciona el derecho

notarial:

e Derecho civil: se relaciona con el Codigo guatemalteco, el Decreto Ley 106 esta
divido en cinco libros, su fundamento se encuentra establecido en cada uno de
dichos libros, que abarcan varias figuras, tramites, procesos, instrumentos, deberes
y obligaciones que estan relacionados directamente con el derecho notarial, en
diferentes ambitos, familiar, individual, de bienes, de propiedad, de Registro de la
Propiedad, también de la sucesion hereditaria y de obligaciones, cabe agregar que
se relaciona con este porgue en cada uno de los temas el notario tiene un rol amplio

para actuar profesional y por tanto, aplica el derecho notarial.

e Derecho mercantil: se relaciona con esta rama porque una de sus particularidades
reside en la formalidad y usos propios, ademas, representa un amplio campo para la

aplicacién del derecho notarial.

e Derecho administrativo: se relaciona con la rama administrativa debido a las actas
de sobrevivencia para personas jubiladas en el sector publico, pues se debe contar

con la intervencion del notario.
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ser autorizadas por un notario, que actua con fe publica y es reconocido

legalizacion de firmas de titulos de propiedad y vehiculos automotores.

Con la contratacién mercantil, es utilizada para alcanzar la plena certeza juridica que
practica el derecho notarial, respecto a las formas tipicas y atipicas para la
formalizacion y cumplimiento de los requisitos del ordenamiento juridico

guatemalteco.

Derecho procesal civil: se relaciona con esta rama por la autorizacion de
instrumentos a través del notario, que producen fe y son prueba. También porque
esta regulada la funcién que tiene el notario como auxiliar de juez, para realizar el
proceso de notificaciones cuando sea necesario; ademas, realiza procesos de

inventarios, discernimiento de cargos y tramites en la jurisdiccién voluntaria.

Con el derecho registral, porque el protocolo fue establecido en el mismo afio con
apertura del notario, por tanto, constituye un registro, en el que regula los actos y

contratos autorizados, segun lo establecido por la ley.

Con el derecho tributario, debido a que una de las obligaciones del notario reside en
fiscalizar que los deberes tributarios, esencialmente los relacionados al pago de
impuestos y arbitrios, se cumplan segun los requisitos establecidos legalmente, para
poder ser autorizados. De manera contraria, no se puede dar copia del instrumento,
hasta que el mismo cumpla con los requerimientos establecidos del tributo en

cuestion. De igual forma sucede con el pago de impuestos por concepto de timbres
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inmuebles y otros mas.

e Con los asuntos de jurisdiccion voluntaria, considerando que en la sociedad
guatemalteca esta regulado en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil la funcién judicial
y de manera alternativa de forma notarial, por tanto, esta funcion de jurisdiccion
voluntaria, un tanto sui generis, es asignada al derecho procesal civil a jueces y

notarios segun la ley guatemalteca.

1.8. Sistemas notariales

1.8.1. Antecedentes

Respecto de los antecedentes del sistema notarial, los primeros actos histéricos
escritos se encuentran en el Popol Vuh, el cual se reconoce con diferentes nombres:
Manuscrito de Chichicastenango, Biblia Quiché y el Libro Sagrado. Dichos documentos
han demostrado que tienen patrimonio cultural valioso en Guatemala. A continuacion

se describen los antecedentes desde distintas épocas.

e Epoca colonial

En esta etapa, menciona Quezada (2014) que:

La fundacion de la cuidad de Santiago de Guatemala y la reunién del primer
cabildo tuvieron lugar el dia 27 de julio de 1524, en esta primera acta de cabildo
aparece actuando el primer escribano: Alonso de Reguera, tanto el, como todos

los miembros del consejo, fueron nombrados por Pedro de Alvarado en su
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calidad de Teniente Gobernador y Capitan General de don Fernando Co

116)

Puede observarse que fue un aporte doctrinario trascendental de la funcion del
escribano en Guatemala, ademas este fue concedido en ese cargo hasta enero de
1529, se tiene conocimiento que hubo otros profesionales que fueron notarios publicos

en la ciudad. Estos notarios publicos fueron Juan Péez y a Rodrigo Diaz.

e Después de la Reforma Liberal

En esta etapa hubo un aporte doctrinario importante, “las reformas que trabajo el
espiritu liberal del presidente Justo Rufino Barrios, ya que dio al pais, avances a la
época; entre las cuales; una Ley de Notariado, junto a un Codigo Civil progresivo, para

el periodo” (Lujan, 2015, p. 47).

Por esto mismo, la Ley del siete de abril y veintiuno de mayo de 1877 regularon al
notariado en una carrera universitaria. En dichas leyes se establecié que no pidiera el
rector de la Universidad de San Carlos de Guatemala el sefialamiento de dia para el
examen general, antes de la licenciatura de notario, sin el acompafiamiento del
expediente en que se verificara el cumplimiento de los requisitos legales, condiciones

morales y fianza.

e Después de la Revolucion de 1944

Expresa Quezada (2014) que:

Con el advenimiento de la Revolucion del 20 de octubre de 1944, en la que

tuvieron decidida participacion los estudiantes Universitarios, surge un

23



&1 JUDlog 0
NCIRS SRy,
o,

acendrado espiritu renovador, se vislumbra mejores y mas amplios horiz
los 6rganos estatales, asi como las autoridades y funcionarios, adopta

actitud distinta ante lo universitario. (p. 103)

En este periodo, como primeros pasos de indudable trascendencia, en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, fue consagrado como derecho constitucional la
autonomia de la Universidad de San Carlos de Guatemala, estableciendo de esta
forma la mediacién oficial de manera obligatoria para el ejercicio de cada una de las

profesiones universitarias.

e Actualidad

La Ley que continta regulando el derecho notarial es el Decreto 314 del Congreso de
la Republica, contenido el Cdédigo de Notariado, emitido en 1946. Es importante
agregar que este ha tenido algunas reformas en el mismo texto segun lo establecido en
el Articulo 110 “Toda disposicion que se emita para crear, suprimir o modificar
derechos y las obligaciones de los notarios que contiene esta ley, debera hacerse

como reforma expresa a la misma, a efecto de que conserve su unidad de contexto”.

Por tanto, el campo de actuacion del profesional no se circunscribe al Cédigo de
Notariado, porque respecto de este elemento existen otras leyes de singular
importancia, como el Decreto 54-77 que contiene la Ley Reguladora de la Tramitacion

Notarial en Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

1.8.2. Definiciones

Generalmente, en concepto de sistema, se tiene la idea de una organizacion o
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esencial de normar el ejercicio del notario, y que el mismo cumpla con los requisitos

formales establecidos en la ley.

De acuerdo con Blanquer (2016), un sistema notarial es “el conjunto de reglas o
principios que, en un determinado ordenamiento, organiza a los Notarios y regula su
actividad, asi como los efectos atribuidos al resultado de esta en relacion con los

intereses de la organizacion general” (p. 276).

Con base en la cita anterior, puede mencionarse que cada sistema notarial esta
conformado por un ordenamiento juridico respectivo, que ofrece utilidad, eficacia y
valor a la documentacion notarial. Ahora bien, hay un punto en comun que tienen los
diferentes sistemas notariales y es el seguimiento del adecuado ejercicio del notario. A
partir de este surgen las particularidades de cada uno, y permite a la doctrina poder

diferenciar varios tipos de sistema notarial.

Expresa de forma clara Salas (2016) que:

Un sistema notarial consiste, en el conjunto de reglas o principios que, en un
determinado ordenamiento, organiza a los notarios, y regula su actividad asi
como los efectos atribuidos al resultado de ésta en relacion con los intereses de

Su organizacion general. (p. 134)

Con base en la definicion anterior, cada sistema notarial se encuentra integrado en el

ordenamiento juridico establecido y regulado; por esto mismo, un sistema notarial
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Tal y como afirma Carral (2014):

El estudio de los sistemas notariales tiene, pues, un interés tedrico en cuanto
acomete la exposicion de principios generales, previamente definidos o
configurados, y también tiene un resultado practico en la construccién del
Derecho Notarial en cuanto facilita el empleo de palabras o términos cuyo valor

o significado se considera predeterminado. (p. 79)

Se comprende entonces que el sistema notarial consiste en un conjunto de reglas o
principios que en el ordenamiento juridico, promueve la organizacién de los notarios y
de esta forma regula la actividad notarial también los efectos atribuidos al resultado del

ejercicio del notario relacionado con los intereses de la organizacion general.

1.8.3. Tipos de sistemas notariales

Actualmente existen diversos sistemas notariales, no obstante, hay dos que son de
suma importancia y trascendencia, porque en ellos se basa la mayoria de Estados en
el instante de practicar las respectivas funciones notariales, estos son el Sistema de

Notariado Latino y el Sajon.

1.8.3.1. Latino

El sistema de notariado latino tiene la particularidad que el ejercicio del notariado es

abierto; ademas, quien lo practica debe ser profesional del derecho, es decir,
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pertenecer a un colegio profesional, para poder desempefiar la funcion

debe estar a cargo de su custodia, teniendo la responsabilidad de sus actos como

notario.

Segun Amaya (2016):

El notariado latino proviene de Roma y de la practica de ciertas ciudades de
Europa durante los siglos Xlll y XIV expandiéndose por los paises germanicos, y
por Europa y América a partir de la codificacion del Cédigo de Napoledn. Este
sistema predomina en base a la Unién Internacional del Notariado Latino. Entre
sus principales caracteristicas en el notario latino es ser un profesional del
derecho, su funcién es de interés publico, puede asesorar a sus usuarios y

otorga fe publica. (p. 9)

Es importante mencionar que Guatemala practica el Sistema de Notariado Latino
dentro de sus organizaciones juridicas, por tanto, es a través de dicho sistema que se
ha dado un impulso nuevo a los notarios que en tiempos pasados Unicamente era visto
como meros escribientes; no obstante, conforme los afos ha alcanzado una jerarquia
elevada en la sociedad guatemalteca, logrando constituir asociaciones de abogados,
como el caso del Instituto de Derecho Notarial. Ademas, el Estado de Guatemala es
representado en la Union Internacional del Notariado Latino y en la Red Mundial del
Notariado, en el que los notarios tienen una participacion activa aportando
conocimiento y experiencias para el enriquecimiento del notariado latino a nivel

internacional.
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“se toma como referencia el aforismo latino verba volant, scripta manent, lo que
significa que las palabras vuelan, lo escrito permanece, denotando la importancia de
brindar certeza y seguridad juridica a los instrumentos o documentos autorizados”

(Blanquer, 2016, s. p.).

Por lo tanto, el sistema del notariado latino se caracteriza por tener fundamento en la
influencia ejercida por el derecho romano, basado en la aplicacion del derecho escrito,

en oposicién con el derecho consuetudinario.

En palabras de Pérez (2018):

El sistema del notariado latino se caracteriza, debido a que los paises que han
estado bajo la influencia del derecho romano, es decir, del ius comune, para el
ejercicio de la profesion, tanto de abogado como de notario, es requisito haber
estudiado en la universidad para obtener el correspondiente grado académico.

(p. 173)

Dentro de este orden de ideas, el sistema notarial se ha usado en la mayoria de paises
occidentales, porque ha alcanzado un grado superior de madurez comparado con otros
sistemas, ya que este se prepara académicamente para el ejercicio de sus actividades
como profesional. Cabe resaltar las caracteristicas mas comunes del ejercicio de las

funciones notariales:
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e El notario tiene el deber de averiguar la verdadera verdad de las partes.

e El notario es un funcionario publico.

e Posee derecho codificado.

e Autentificacion.

¢ El notario es protagonista.

e El notario hace el documento.

e Colabora en la construccion técnica de la estipulacion de actos que recogera el

documento.

En resumidas cuentas, el sistema notarial latino posee una clasificacion en el numero
de notarias, estas son: notario libre y notario de nimero o conocido como numerario.
Es preciso mencionar que el numerario se refiere a que existe un nimero especifico de
notarios para cierta circunscripcion territorial exigiendo de esta forma al notario
dedicarse esencialmente a su funcién, restringiéndose a litigar, o actuar en cargos
publicos u otras actividades lucrativas, presentando la desventaja que por ser un
namero limitado posee el privilegio de conceder cualquier indole como politicas
independientes al buen desempefio del notario, ejerciendo el notariado a través del

cumplimiento de requisitos establecidos en las leyes, codigos y reglamentos notariales.

1.8.3.2. Sajon

El sistema del notariado sajon se caracteriza por garantizar la responsabilidad del

notario mediante fianza. Desde el enfoque de Amaya (2016):
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El notariado anglosajén es un sistema aplicado en ciertos estados de E
Unidos y Canada, se lo conoce como public notary; los notarios del
anglosajon suelen tener otra formacibn o desempefar profesiones no
relacionadas con el Derecho; sus funciones son limitadas a ratificar las firmas en
los documentos otorgados mas no en el contenido del mismo. A diferencia del
sistema latino, el anglosajon no cuenta con protocolo ni registro, pues no se

gueda con los documentos originales que le presentan. (p. 11)

De lo antes mencionado se comprende que el sistema sajon no exige para el ejercicio
del notariado el titulo profesional en derecho. En este mismo sentido, existen algunos
paises en que el Estado ofrece ese derecho bajo algunos requerimientos, entre estos:
tener conocimientos, contar con actitudes juridicas y contar con practica profesional en
este ambito. Es preciso agregar que el notario en el sistema sajon tiene dentro de sus
principales particularidades ser un testigo profesional y que no ejerce ninguna funcion

publica, debido a que sus funciones estan delimitadas por ley.

El sistema notariado sajon es conocido como un sistema de profesionales libres y es
practicado en paises como Inglaterra, y otros paises que antiguamente se relacionaron

durante la época colonial al Reino Unido, paises como Canada, Australia, entre otros.

Segun Castillo (2014), el notario no es un funcionario, porque “solamente autentica las
firmas del documento, no el contenido, no existe la obligacion de colegiacion
profesional, el protocolo no existe, el notario devuelve el documento original a los

interesados y no se requiere de conocimientos juridicos especiales” (p. 96).
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El sistema notariado sajon posee las siguientes caracteristicas:

e No hay presuncion de certeza del documento, solo de las firmas.

¢ No existe colegiacion.

e El valor formal se obtiene con la actuacion judicial.

e No se requiere ninguna profesion.

¢ No hay impedimento para desempefiar otras profesiones.

e La veracidad no se refiere al contenido del documento sino a las firmas, aunque el

contrato sea privado.

El sistema notariado en mencion también es conocido como anglosajon. En este tipo
de sistema se da un oficio privado que se centra en el cumplimiento de requisitos y
limites legales. Por otro lado, es uno de los sistemas mas antiguos que existié en la
evolucién del desarrollo social como derecho notarial; nacié debido a la necesidad de
formalizar de alguna forma los negocios que realizaban las personas y en dichos actos
el Estado no delegaba fe publica en el individuo que actuaba como notariado, el mismo
era reconocido como testigo profesional autenticando solamente la firma del

documento, bajo ninguna circunstancia en el contenido del documento.

Desde esta perspectiva, en caso que el documento fuere refutado como falso, expresa
el siguiente autor que, “bastaria la declaracién de los firmantes, el propio notario, de

testigos si los hubo y en ultimo caso, el dictamen de un experto” (Gonzalez, 2015, p.
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32). Por tanto, el notario trabaja con base a formularios y minutas, reproducién

cuando carece de ellas, se dirige con un abogado para que las redacte.

Otra particularidad de este sistema es que el notario trabaja sin protocolo, por lo mismo
redacta el documento en cual queda en manos de los interesados. Puede agregarse
gue en este sistema, debido a que no es requerido el titulo universitario en derecho, no
es necesaria la colegiacion, por tanto, la autorizacion para ejercer el notariado es por

tiempo limitado, el mismo debe renovar dicha autorizacion.
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CAPITULO Il

2. Ejercicio de la funcion del notario

2.1. El notario

En el presente apartado se exponen las generalidades del notario, desde las distintas
definiciones de autores, la naturaleza juridica de la funcién notarial, ademas se
presentan las teorias que explican la funcién notarial, asi como el ejercicio notarial,

seguidamente se presenta la responsabilidad notarial y por ultimo el derecho notarial.

2.2. Definiciones de notario

El Cddigo de Notariado, Articulo 1, establece que “el notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a
requerimiento de parte” (p. 92). De lo antes citado, se entiende que el notario tiene fe
publica, la cual constituye un principio del derecho notarial; ademas, el Estado asigna al
notario la investidura juridica, con la que el notario fortifica los actos, contratos, hechos

y situaciones que hace constar en los instrumentos publicos son autorizados.

En palabras de Téllez Valdés (2014), el notario “es el profesional del Derecho
encargado de una funcion publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redacta los instrumentos correspondientes a ese fin y
confiriéendoles autenticidad, conserva los originales de estos y expide copias que den fe

del contenido” (p. 143).
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Es importante mencionar que el ordenamiento juridico penal, Decreto 1

generales “para efectos penales, se entiende por funcionario publico a los notarios
cuando se trate de delitos que cometan con ocasién o con motivo de actos relativos al
ejercicio de su profesién”. Del Articulo anterior, se entiende que el notario es el
funcionario publico investido de fe publica, autorizado para autenticar y representacion
de términos de ley, a los instrumentos en que se entreguen los actos y hechos

juridicos.

Gracias Gonzalez (2017) sostiene que:

(...) el notario es el profesional del derecho encargado de una funcion publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a este fin confiriéndoles autenticidad,
conservando los originales de estos y expidiendo copias que den fe de su

contenido. (p. 109)

En las evidencias anteriores resalta la funcion publica que lleva a cabo el notario, en
integridad a su labor, cumpliendo con el fundamento en la autorizacion del Estado, por
ser el delegado de conferir la fe publica en los actos y contratos autorizados para
particulares. La mencionada funcion se realiza en relacion con la admision de la
voluntad de las partes, porque esta debe ser interpretada con la recepcion de la
voluntad de las partes y de manera técnica con el fin esencial de darle la forma legal

correspondiente. Seguidamente, el servicio profesional del notario debera
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materializarse en el instrumento que logre la voluntad de las partes para cumpli

fines legales requeridos, una vez autorizados por el notario, y sean auténticos.

Es preciso resaltar que el notario conserva los instrumentos originales, debido al tipo
protocolar que va dentro del protocolo y Unicamente pueden extenderse copias, porque
bajo el amparo de la fe publica que tiene el notario, prueban el contenido de los
originales y son utilizados como prueba en los distintos ambitos en los que sea

requerido revisarlos, valer y visualizar su existencia.

2.3. Naturaleza de la funcién notarial

Referente a la funcidn notarial, esta consiste en la actividad que lleva a cabo el notario.
Corresponde a la creacién del instrumento publico lo mas humanamente perfecto que
se pueda; esta funcion se realiza dentro del ambito de la elaboracion de instrumentos
publicos, es decir, intraprotocolares, sin embargo, también instrumentos publicos
extraprotocolares, ademas de tener el cargo de atender y solucionar asuntos de
jurisdiccién voluntaria. En otras palabras, en los que no haya litis, para los que faculta

expresamente la ley.

Por tanto, la funcidén notarial en Guatemala corresponde a dar forma legal a la voluntad
de las partes a través de la elaboracion de los cuatro tipos de instrumentos publicos
gue escribe el notario en el protocolo; de igual forma, hacer constar hechos o
situaciones de las cuales da fe, mediante la redaccion y autorizacion de instrumentos
publicos extraprotocolares, respondiendo ademas a los asuntos de jurisdiccion

voluntaria para los cuales la ley establece.
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Respecto de la naturaleza de la funcion notarial, Salas (2016) menciona que:

(...) la naturaleza de esa funcidon, para unos es una funcion publica
desempefiada por el notario como funcionario publico independiente, retribuido
por los particulares a quienes presta sus servicios, sin embargo, para otros el
servicio prestado y quien lo presta tiene caracter profesional y para otros, en fin
pertenece a una funcion publica desempefiada por un profesional privado.

(p. 127)

En la naturaleza radica si la funcion del notario es publica o no, si el notario puede ser
un funcionario publico o puede ser un profesional liberal, también puede desarrollar una
funcion publica. De cualquier manera, el Codigo de Notariado no sefiala expresamente
en su articulado si la funcién notarial es de orden o intereses publicos, no obstante,
puede comprenderse del Articulo 1, ya antes citado, que el notario tiene fe publica para
hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o
a requerimiento de parte. Expresando implicitamente que la naturaleza de la funcion

notarial es de orden e interés publico.

Por esta razon, puede tomarse en cuenta que la funcion notarial es de orden publico.
Desde otra perspectiva sobresale que la actividad que el notario realiza conforme a las
disposiciones de la ley, porque expresa una naturaleza compleja debido a que es
publica por provenir de los poderes del Estado y de la ley, que actian en
reconocimiento publico de la actividad profesional del mismo y de la documentacion

notarial al servicio del pueblo.
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Desde otra perspectiva, es autbnoma y libre, considerando que el notarig:
&

actuando con fe puablica. De tal forma que es evidente que esta funcion se desarre

se gestiona dentro del orden publico.

En efecto, al margen de las disposiciones légales y de las opiniones doctrinales,
corresponde a un hecho que la actividad del notario lleva a cabo en nombre del Estado
mediante particulares. Por lo mismo, es importante resaltar que la funcion notarial tiene
un caracter precautorio, ayuda, atiende, colabora y auxilia a aquellos individuos que lo

requieran en tanto se trate de cuestiones juridicas.

2.4. Teorias que explican la funcion notarial

A continuacion, se mencionan las teorias que explican la funcién notarial:

e Teoria funcionalista o funcionarista

De acuerdo con Arrache (2018):

Se dice en defensa de ella que el notario actia a nombre del Estado, que
algunas leyes lo definen como funcionario publico investido de fe para autenticar
y legitimar los actos que requieren su intervencion y que el origen mismo de la
institucion, tanto si se situa en los tabeliones romanos o en los iudice chartularii
de la Edad Media, menciona ademas que, se trata de una funcion publica
desempeiiada primeramente por funcionarios estatales y que el Estado deleg6

después en los notarios. (p. 241)
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ellos en nombre del Estado y para actuar, mas que al interés particular, al interés
general o social de afirmar el imperio del derecho, garantizando la legalidad de la
prueba fehaciente de los actos y sucesos de los cuales dependen las relaciones

privadas.

o Teoria profesionalista

Para Rios Hellig (2015):

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

qguehacer eminentemente profesional y técnico. (p. 97)

Dicha teoria expone al notario como un profesional liberal que lleva a cabo sus
funciones notariales en la esfera de la sociedad, sin tener ninguna relacion con el
Estado, solamente se encuentra sujeto a la ley, la ética, moral, y los dictados de su

conciencia, siendo este el principal juez de su actuar.

e Teoria ecléctica

Al respecto de la teoria ecléctica, expresa Marinelli Golom (2016):
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En la teoria funcionarista, llevaria al absurdo de admitir la posibilidad

ejercicio de una funcién publica en paises como el de Uruguay, en que“pard’~e>
actuar como notario, basta justificar el cumplimiento de los requisitos exigidos en

la ley, sin necesidad de nombramiento alguno. (p. 155)

No obstante, aunque este sea nombrado por el Estado, el nombramiento no lo
convertiria en funcionario publico debido a que el Estado no lo reconoce como su
representante, sino que es parte del reglamento de la profesion. Solamente quien esta
autorizado para comprometerla juridicamente, lo que no sucede en el caso del notario,

entonces no puede obligar juridicamente al Estado.

Una vez expuestas las teorias, puede mencionarse que la que es aplicable a
Guatemala es la teoria ecléctica, debido a que el notario no es nombrado por el
Ejecutivo para llevar a cabo la funcién notarial, porque segun la legislacion, al notario
guatemalteco, su actuacién notarial es como profesional liberal, como funcionario

publico y algunos notarios que se desempefian en ambas funciones paralelamente.
2.5. El ejercicio notarial

Se puede decir que el ejercicio notarial es el de solemnizar la voluntad de las partes,
ofreciendo una forma legal para dar seguridad juridica, evitando de esta forma que

surjan controversias. Para cumplir con lo mencionado, el notario desarrolla lo siguiente:

e Funcion receptiva: al ser solicitado, recibe de sus clientes en términos sencillos la
informacion. Tal y como menciona Mufioz (2017), “es cuando el notario recibe de

sus clientes en términos sencillos la peticidon, para que les autorice un instrumento”
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cada uno de los datos para percibir de forma total el contrato que concuerde con

las necesidades de los otorgantes.

Funcion directiva o asesora: desde la perspectiva de Rios Hellig (2015): “puede
asesorar o dirigir a sus clientes, sobre el negocio que pretende celebrar,
aconsejando sobre el en particular” (p. 104). En otras palabras, una vez que el
notario recibio la informacion del negocio solicitado, da inicio a la funcién directiva,
gue corresponde a que el notario guie a sus clientes ofreciéndoles nuevas y
distintas perspectivas del contrato a celebrar, informandoles de todas las

modalidades que se ajustan al contrato requerido y que estas sean equitativas.

Funcion legitimadora: legitima a las partes que solicitan sus servicios, evaluando e
investigando que en efecto sean las personas que dicen ser, mediante el DPI,
después que las partes contratantes sean las titulares del derecho por completo;
ademas, esta obligado a calificar la representacion en los casos que se lleven a

cabo, correspondiente a la ley en vigencia.

Funcion modeladora: continta refiriendo Rios Hellig (2015) que “desarrolla esta
actividad dando forma legal a la voluntad de las partes encuadrandola en las
normas que regulan el negocio” (p. 109). Es decir, que se da cuando el notario esta
acomodando mentalmente la voluntad de los solicitantes, que estas correspondan
a las normas que regulan el negocio que se pretende llevar a cabo, antes de

dejarlo impreso en un instrumento. Dicha funcion corresponde a una forma juridica
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cuando el notario le da los documentos publicos en el momento en
requeridos sus servicios, por lo tanto, el notario debe exponer una forma distini

instrumento publico referente al contrato que autoriza.

e Funcion preventiva: argumenta Argentino (2016) que “esta la desarrolla el notario,
cuando previene problemas, cuando se adelanta a ellos, cuando previene cualquier
posible dificultad que pueda sobrevenir, debe evitar el conflicto posterior” (p. 124).
Esta funcion resalta debido a que siempre se contrata de buena fe y se espera que
todo salga tal como esta acordado, no obstante, si surge un incumplimiento de
cualquiera de las partes, el notario debe estar prevenido ante las complejidades del

mismo.

e Funcion autenticadora: esta corresponde al momento de estampar su firma y sello,
porque con este acto le da autenticidad al contrato. Estos son reconocidos como

ciertos o auténticos por la fe publica de la cual esté investido.

2.6. Laresponsabilidad notarial

En este apartado se describe la responsabilidad notarial, desde las definiciones de
diversos autores; seguidamente, se presenta el rol del notario en el derecho

administrativo y el derecho civil.

2.6.1. Definicién de responsabilidad notarial

Argumenta Gonzalez (2011) que:

Es conveniente que el notario esté capacitado, intelectual y moralmente, para

alcanzar eficazmente su funcién, sin generar resultados dafiosos, para ambos,
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conjunto de responsabilidades que daran como resultado, la buena observancia,
a un instrumento publico pleno y perfecto, evitando resultados negativos de su

rol. (p. 167)

Es importante mencionar que el ejercicio notarial tiene como finalidad la produccion del
instrumento publico, no obstante, para alcanzar tal objetivo, el notario no se concreta a
dar fe de que los hechos sean ciertos. Por lo tanto, desde que es solicitada su
actuacion, lleva a cabo una serie de actividades que tienen por finalidad canalizar el
potencial de energia juridica que tiene su asiento en la voluntad humana, para que esta
tenga presencia en un instrumento y se haga fecunda, produciendo mediante este los

efectos legales que fueron solicitados.

Respecto de la responsabilidad del notario, esta no se concreta sencillamente en
asegurar la veracidad de los negocios juridicos en que su intervencion es solicitada, va
mas alla, porque con su habilidad de artifice del derecho los forma, para que en su
manifestacion externa el instrumento publico esté palpable la voluntad verdadera y

consciente de los que en ellos intervino.

Actualmente, la responsabilidad del notario se encuentra regulada en el marco juridico

guatemalteco, de la siguiente forma:

e En el Cadigo Civil, Decreto Ley niumero 106, Articulo 1668 establece: “El profesional
es responsable por los dafios 0 perjuicios que cause por ignorancia inexcusable, o

por divulgacion de los secretos que conoce con motivos de su profesion”.
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e EI mismo cuerpo legal, en el Articulo 2033, instituye:

El profesional esta obligado a prestar sus servicios con toda dedicacion y
diligencia y con arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de que se trate,
siendo responsable de los dafios y perjuicios que cause por dolo, culpa o

ignorancia inexcusable, o por la divulgacion de los secretos de su cliente.

e El Cddigo de Notariado, Decreto numero 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 35, establece: “Para que proceda la responsabilidad civil
de dafos y perjuicios contra el notario por nulidad del instrumento, es necesario que
haya sido citado y oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de

nulidad”.

Se comprende entonces que la responsabilidad del notario radica en su objetivo
esencial la creaciéon del instrumento publico, mediante un conjunto de actividades que
tienen como finalidad plasmar por escrito la voluntad de las partes que intervienen en el

acto o contrato autorizado por el mismo.

2.6.2. En el derecho administrativo

Con respecto de la responsabilidad notarial en el derecho administrativo menciona

Gattari (2014):

Responsabilidad administrativa esta se refiere a las acciones realizadas por el
notario ante la Administracion Pulblica y precisamente referente a los registros,

asi como el Registro General de la Propiedad y el Registro Mercantil, por los
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efectos que conlleva los respectivos registros de los contratos o actos e

intervenido. (p. 235)

Se entiende entonces que la responsabilidad administrativa es la que se encuentra
fijada en la ley y que consiste en las obligaciones posteriores que el notario debera

cumplir después de faccionar y autorizar un instrumento publico.
Por otro lado, expresa Ponde (2016) que:

Responsabilidad administrativa del notario, esta se refiere a que la actuacion del
notario o funcion notarial no solo debe limitarse a dar fe de la declaracion de los
comparecientes, moldear la voluntad de los otorgantes, o contraer
responsabilidades civiles o penales por el ejercicio errado de su ministerio,
orientando a los comparecientes respecto a las cargas fiscales que recae sobre
ellos, al celebrar cierto negocio o declaracion de voluntad, sino que al finalizar su
mision orientadora, modeladora, legitimadora, también contrae obligaciones

posteriores al otorgamiento del acto. (p. 98)

Es asi como se explica que la funcion notarial tiene amplias repercusiones en los
distintos oOrganos administrativos, no obstante, de forma muy particular, en los
delegados del control de contribuyentes, es decir, catastros fiscales y municipales,
porque de la recaudacion de impuestos y arbitrios del registro de testamentos y
donaciones por causa de muerte, del estado civil de los individuos y del control de los

documentos protocolizados derivados del exterior.
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En esta misma linea, el notario mantiene una permanente colaboracion co

cuya informalidad hacen incurrir en responsabilidad administrativa, que es reconocida
como la aplicacion de distintas sanciones impuestas por dependencias del Organismo
Ejecutivo, y otras por érganos jurisdiccionales e instituciones de la Presidencia del

Organismo Judicial.

Con base en las definiciones expuestas, y en el caso de Guatemala, el notario es un
recaudador del fisco cuando paga por el cliente impuestos sobre el contrato celebrado,
de igual forma cuando adquiere timbres fiscales para pago de dicho impuesto o el del
valor agregado para expedir el testimonio; estos estan a cargo del cliente, no obstante,
es el notario el que recibe las sumas de dinero y realiza los pagos, estas son

evidentemente responsabilidades de tipo administrativo.

Por lo tanto, la responsabilidad administrativa se origina debido a la relacion que hay
entre el notario y los 6rganos administrativos, sobre todo con los que se lleva un control
de los contribuyentes, de igual forma, lo relacionado con el registro civil, al de la

propiedad y mercantil, segun sea el caso.

2.6.3. En el derecho civil

Indica Martinez Segovia (2016) que “la responsabilidad civil tiene como finalidad
reparar las consecuencias injustas de una conducta contraria a derecho o bien reparar
un dafo causado sin culpa, pero que la ley, pone cargo de autor material de este dafo”

(p. 118). Es decir, la responsabilidad civil tiene como fin la reparacion de las
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consecuencias injustas de una conducta contraria al derecho, resultado de u

profesional incorrecto.

En palabras de Giménez (1976):

Tiene por finalidad reparar las consecuencias injustas de una conducta contraria
al derecho, es decir, responsabilidad culposa, en su mas amplio sentido, o bien
reparar un dafilo causado sin culpa, pero que la ley, pone a cargo del autor
material de este dafio, en otras palabras, responsabilidad objetiva o sin culpa,
por lo que, la responsabilidad civil es una de las mas importantes y de amplio
contenido, pues debido a la funcién publica delegada por el Estado al notario,

este adquiere una mayor responsabilidad ante los particulares. (p. 73)

Se comprende que es el notario un profesional liberal, regularmente se da entre él y su
cliente un contrato tipico de prestacién de servicios que conlleva, para ambos, de
suceder algun incumplimiento, una responsabilidad contractual, que tiene como
resultado la indemnizacion de los dafios y perjuicios que hayan ocasionado. Es
importante resaltar que la extension de la responsabilidad en el profesional es mas que
la del cliente y puede conllevar causas que son netamente inherentes al ejercicio de la
profesion, situaciones que en ningun supuesto, pueden invocarse para sustentar una

responsabilidad del que requirid los servicios profesionales.

La responsabilidad civil requiere de tres elementos esenciales para que suceda, estos
son: que haya violacion de un deber legal por accion u omisioén del notario, a causa de

un perjuicio, que haya culpa o negligencia de parte del notario.
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Expresa Carral y De Teresa (2016) que:

Por otro lado, una de las fuentes de las obligaciones que reconoce la legislacion,
es la de los actos o hechos ilicitos. Esta corresponde, en dos palabras, a la
responsabilidad extra contractual, a la que ademas estan sujetos los notarios,
independientemente de las sanciones penales a que se hagan acreedores. (p.

95)

Al respecto, y considerando que las normas de responsabilidad contractual y
extracontractual de los profesionales son similares a su redaccion, es importante
resaltar que prorrogan sustancialmente en lo que corresponde a las personas que

pueden hacerla efectiva.

En tal sentido, la con respecto de la responsabilidad civil en la prestacién de servicios
profesionales es innegable que el notario tiene una responsabilidad que trasciende; en
buena relacion, la sencilla omisién de requerimientos formales del instrumento publico y
gue antes, durante y después de la autorizaciéon del mismo, debera actuar con toda la
dedicacion y diligencia en cada uno de los actos que correspondan a la relacién, con la

validez y eficiencia del negocio juridico y del documento que lo establece.
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CAPITULO Il

3. Propiedad horizontal

3.1. Antecedentes

La propiedad horizontal surge como una necesidad a la poblacion que crece cada dia
mas, para asi facilitar la organizacion territorial poblacional; ademas, es un derecho real
considerado desde dos perspectivas: como un dominio de una unidad funcional de un
inmueble con facultades exclusivas de su propietario y como un condominio de tipo
forzoso sobre las &reas comunes del conjunto. En el siguiente apartado se describiran

las generalidades de la propiedad horizontal.

Desde la perspectiva de Caicedo (2014), “algunos estudios demuestran que en el
Antiguo Egipto y en las regiones de Caldea y Palestina existi6 un ordenamiento legal
qgue permitia la Propiedad horizontal de bienes inmuebles desde el afio 2500 a.C”. (p.

31).

En funcién de lo citado, hasta en Roma se incluyé en el derecho la idea de condominio.
Cabe mencionar que, Homero Rondina, en su obra Medianeria y propiedad horizontal,
presenta a la Edad Media como el momento en el cual comenzo una nueva manera de
socializacion consistente en la vida en edificios que pertenecian a un Unico duefio y en

el cual vivian diversas familias.

Teniendo en cuenta a Puig (2015), “en Roma se indica a la lex Icilia o Icinia de
aventino, que autorizo a los plebeyos a habitar el monte de este nombre permitiéndose,

por insuficiencia de recursos, la construccion de casas de multiples plantas (300 a.C.)”
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antigua Caldea, en Grecia y Egipto. Por ende, la propiedad horizontal surge a inicios
del siglo XV y regulada e identificada en las Costumbres de Bretafia; seguidamente,
pasé al Codigo de Napoledén, que fue el primer codigo moderno que practico la

institucion.

Hoy dia la propiedad horizontal se encuentra admitida universalmente, por la explosién
demografica que se vive en la actualidad, debido a la concentracién intensa de la
poblacion en las ciudades, la ausencia de vivienda y que las mismas de manera
individual ya no son consideradas por el alto costo del terreno, por lo que una
construccién de varios pisos es mas factible para la mayoria de individuos, a la unién
de estas personas en comun acuerdo, es lo que se reconoce como propiedad

horizontal.

Por otra parte, la propiedad horizontal se encuentra incorporada al mundo moderno.
Comunmente es llamada propiedad horizontal, sin embargo, esta denominacién no es
por completo satisfactoria, considerando que la ley permite no Unicamente la division
en pisos sino ademas en departamentos dentro del mismo piso. Asi lo instituye Codigo

Civil, Decreto Ley Numero 106, en el Articulo 532:

Se entiende por piso el conjunto de departamentos y habitaciones construidos
en un mismo plano horizontal, en un edificio de varias plantas; por
departamento, la construccion que ocupa parte de un piso y por habitacion el

espacio constituido por un solo aposento.
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Plantea Gonzélez (1996) que:

De conformidad con la doctrina juridica se han propuesto diversas variantes,
como lo son: condominio de casas divididas en partes, propiedad de fracciones
habitables dentro de edificio en condominio forzoso, pero ninguna de las
variantes ha podido desplazar a la propiedad horizontal, que es la que ha

prevalecido sobre las otras denominaciones. (p. 76)

Parte de los antecedentes de la propiedad horizontal en Guatemala, es que el primer
edificio reconocido e inscrito en el registro de la propiedad, bajo el régimen de
propiedad horizontal se registra con niumero de finca uno, folio uno del libro uno de
propiedad horizontal, reside en un terreno con edificio de ocho pisos conocido como
“Horizontal 1”, su ubicaciéon es en la cuarta avenida sur numero 8-88 de la zona uno,
novena calle esquina, propiedad de Inmobiliaria y Valores, S. A. Ademds, tiene
escritura publica facultada en la ciudad de Guatemala por el notario Julio Caballeros
Galindo, la fecha de dicho documento es el veintiocho de enero de 1960. Es preciso
agregar que, en la ultima parte de la década de los noventa, estuvieron registrados

cerca de 260 edificios bajo el régimen de propiedad horizontal.

3.2. Definiciones

Desde una perspectiva legal, en el Codigo Civil Articulo 528 se establece:

Los distintos pisos, departamentos y habitaciones de un mismo edificio de mas
de una planta, susceptibles de aprovechamiento independiente, pueden

pertenecer a diferentes propietarios, en forma separada o en condominio,
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siempre que tenga salida a la via publica o a determinado espacio co

conduzca a dicha via.

Es asi como la propiedad horizontal es reconocida como una figura juridica del derecho
civil gue ha ocasionado discusiones doctrinarias, que surgieron como resultado de los
diferentes aspectos y perspectivas. Uno de los inconvenientes planteados al respecto
es que se toma en cuenta la ausencia de imprecision en el empleo del término
horizontal. La mencionada confusién surge al indicar en principio, contrariamente a lo
que pudiera parecer al sentido comun, la horizontalidad, porque esta debe
corresponder a un mismo plano y por el contrario vertical debe ser usado para la

propiedad que se extiende hacia arriba.

De acuerdo con Zea (2014):

Hay una controversia que fluye a raiz del término horizontal que se concibe por
la mayoria, aplicando el significado comun de lo que es paralelo al horizonte, a
un mismo plano o nivel, por lo que resulta contradictorio para los que conciben
este pensar, denominar propiedad horizontal, a la propiedad que se extiende

hacia arriba. (p. 76)

Este es el motivo por el cual se considera mas apropiado usar el término de propiedad
vertical. Respecto a la cita anterior puede apreciarse que trata de explicar el uso del
término horizontal y no el de vertical en la propiedad horizontal. Esta explicacion se
encuentra centrada en que en la propiedad de los inmuebles divididos por pisos o
propiedad horizontal, la horizontalidad de la propiedad no esta utilizada por la extension

de la propiedad hacia arriba, sino por la horizontalidad que es concebida respecto a la
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division y limitacion del derecho de propiedad que en los edificios de distintas p

niveles sefialados por planos horizontales.

En palabras de L6pez (1989):

Se ha denominado horizontal porque es una propiedad asentada en un mismo
terreno con varios pisos o planos horizontales. Siempre se refiere a un edificio
de varios niveles. Por tanto, el edificio esta construido en forma vertical, pero su
divisibn no podra ser de otra manera que horizontal, o sea en pisos o niveles,
apartamentos y habitaciones. El derecho de propiedad esta limitado por planos

horizontales. (p. 61)

Cabe agregar que en el ordenamiento juridico guatemalteco no se cuenta con una
definiciébn legal, solamente se describen los elementos que los legisladores
consideraron prescindibles para la realizacion del supuesto juridico que establecera la
existencia del régimen de la propiedad horizontal, como lo regula el Cédigo Civil,

Decreto Ley Numero 106, en su Articulo 528:

Los distintos pisos, departamentos, habitaciones de un mismo edificio de mas de
una planta, susceptibles de aprovechamiento independiente, pueden pertenecer
a diferentes propietarios en forma separada o en condominio, siempre que
tengan salida a la via publica o a determinado espacio comun que conduzca a

dicha via.

3.3. Naturaleza juridica

Castan (2016) plantea respecto de la naturaleza juridica que, “si la propiedad horizontal
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es un derecho real autébnomo, una forma especial de otro derecho real o |

teorias que la consideran otra institucion juridica como un contrato” (p. 83). En gtradh ne

palabras, de su naturaleza juridica, puede mencionarse que un tiempo fue considerada

como una especie de servidumbre, estimandosele mas tarde como una sociedad.

Desarrolladas estas concepciones en el presente siglo, se llegd a la conclusion en que
deberia encuadrarse en la copropiedad ordinaria, sin embargo, un analisis posterior
incitado debido a la proliferacion de la institucion, expuso la evidencia de la
incongruencia que surgia de someter esta manera de copropiedad a normas que, como

las que establecen la copropiedad tradicional, resultaban obsoletas e improcedentes.
Por otro lado, desde la perspectiva de Arellano (2019):

Existen dos teorias que son las mas difundidas al respecto de cual puede ser la
naturaleza juridica de la propiedad horizontal. Sefalando que la primera la
considera como un derecho real autbnomo por el hecho de que este se rige por
una normativa especifica, que se constituye al crearse un régimen de propiedad
horizontal. La segunda teoria expone la propiedad horizontal como un conjunto
de dominios con mas de un condominio de indivision forzosa, existiendo una
combinacion entre propiedad privada sobre los pisos particulares y copropiedad

sobre partes comunes. (p. 62)

En tal sentido, la propiedad horizontal, no puede ser encuadrada como la copropiedad
tradicional, porque son distintos, si se regulara sencillamente por la copropiedad, no
existirian en la propiedad horizontal ninguna finca filial que fuera privada, porque

perteneceria a todo el conjunto en una parte proporcional.
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de las partes comunes del edificio, tomando de esta forma dos derechos diferentes, los
cuales, por estar interiormente ligados a los demas propietarios de pisos o
apartamentos, pueden estar limitados o restringidos a lo que se regula en el reglamento

correspondiente.

Desde un enfoque legal, el Cadigo Civil de Guatemala, en el Articulo 529, distingue que

la propiedad horizontal se puede originar por tres razones:

a) Cuando el propietario o los propietarios comunes de un edificio decidan
someterlo a este régimen para efectuar cualquier negocio juridico con todos
o parte de sus diferentes pisos, una vez que se hayan inscrito en el Registro

de la Propiedad como fincas independientes.

b) Cuando una o varias personas construyan un edificio con el mismo

propasito.

c) Cuando en disposicion de ultima voluntad se instituya a los herederos o a
algunos de los como legatarios de pisos de un mismo edificio susceptible de

propiedad horizontal.

En otras palabras, no todo complejo o construccion con mas de una planta es
necesario que esté sometido a la propiedad horizontal, sino solamente cuando cumpla

con los requisitos establecidos por el Cédigo Civil, los ya citados.
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3.4. Caracteristicas

Cada régimen en general de propiedad horizontal posee algunas particularidades

minimas para que se le pueda tomar en cuenta como tal. Entre estas pueden

mencionarse las siguientes:

El establecimiento de un régimen de propiedad horizontal Gnicamente puede recaer

en bienes corporales e inmuebles.

Cada unidad o finca filial es perteneciente al edificio o conjunto, sin embargo, es

independiente de las otras, tanto fisica como legalmente.

Cada unidad o finca filial debe contar con acceso a la via publica, ya sea de manera
directa 0 mediante las areas comunes del régimen que regula el edificio o complejo.
En esta situacion, bajo ningiin motivo se puede disponer de otra unidad o finca filial,

la cual ser& propiedad privada de otro individuo, para ingresar.

Esta propiedad siempre debera estar estructurada por dos partes; la primera es la
parte privada, corresponde a las unidades o fincas filiales que establecen un piso o
un departamento, el cual se encuentra fisicamente a parte de los otros pisos o
departamentos; la segunda son las partes comunes, estas comprenden las areas,
partes, estructuras o accesorios de un complejo o edificio que es parte proporcional
de todos los propietarios de unidades o fincas filiales, estas son requeridas para el
acceso, para poder tener los servicios en sus unidades o que sencillamente ofrecen

una ayuda o privilegio a cada propietario de las partes exclusivas.
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contener, los siguientes requisitos:

e La declaracidon del propietario o propietarios de someter a este régimen el inmueble

de su propiedad.

e La situacion actual, medidas y colindancias del terreno, de igual manera una
descripcion total del edificio y descripcion de los servicios de agua, electricidad u

otros que se ofrezcan.

e Larepresentacion de cada piso con los datos requeridos para ser identificados.

e El valor del inmueble y el de cada piso.

e La descripcion detallada de los elementos y partes comunes del edificio y de los

elementos y partes comunes limitados a las unidades independientes.

e Todos los datos considerados convenientes para los otorgantes.

De igual manera, es esencial que dentro de la escritura de constitucion se incluya el
reglamento de copropiedad y administracion y establecimiento de las maneras en que
realizaran las asambleas y los porcentajes de votos requeridos para las tomas de

decisiones.

3.5. Régimen

Respecto del régimen, con la propiedad horizontal se forma parte de este, porque se

pertenece a una comunidad en la que se vela por mantener armonia y convivencia con
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propiedad horizontal, que se encuentra a disposicion de una serie de derechos y

obligaciones, entre otros.

3.5.1. Constitucioén

Dicho con palabras de Musto (2020):

Redactado el reglamento de copropiedad y administracion, instrumentado en la
respectiva escritura publica e inscrito en el registro de la propiedad inmueble, se
produce, a partir de este ultimo momento, la conversion de la propiedad normal
en propiedad horizontal, constituyéndose tantos derechos de esta naturaleza
como unidades funcionales tenga el edificio, segun la subdivision presentada. (p.

46)

Previamente, en los antecedentes, se menciond el contexto en que fue creada la
propiedad horizontal, reconociendo que uno de los elementos que actualmente
promueven a la propiedad horizontal, es el urbanismo y la escases de vivienda en los
paises, en este sentido se comprende que, un derecho real autbnomo donde coexiste

un dominio exclusivo y copropiedad.

Desde la posicion de Castan (2016), “a la propiedad horizontal le aplican los mismos

modos de adquisicion que a la propiedad general” (p. 49) y menciona los siguientes:

e La sucesion hereditaria del inmueble, corresponde cuando los herederos convierten

el derecho proindiviso en propiedad privada, los pisos o habitaciones. En esta
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situacion, el estado de propiedad horizontal se da por acto de ultima volu €8
decir, testamento que correspondera si el inmueble es susceptible de ser dividio BBy ne>
unidades que tengan salida individual. De igual manera, si el inmueble no ha sido

sometido a propiedad horizontal, se debe redactar el reglamento e inscribirse.
e Enajenacion del inmueble
Para este caso continda mencionando Castan (2016) lo siguiente:

Es el modo mas frecuente de constituir la propiedad horizontal. Este caso
corresponde a que se tenga un inmueble susceptible de division, donde el
propietario decide sacar provecho vendiendo las unidades o pisos por separado;

esta venta o enajenacion ocurre posterior a la creacion del régimen. (p. 52)

e La constitucion inicial del régimen de propiedad horizontal, antes de la construccion
del edificio, puede ser para comprometerse con los futuros duefios a la venta por

pisos, o por la agrupacion de distintos propietarios para edificar por cuenta propia.

Cabe agregar que la constitucién del estado de propiedad horizontal surge cuando se
inscribe el reglamento de copropiedad y administracién en el registro de la propiedad
inmueble, sin importar que una sola persona sea titular de todas las unidades, por lo
que al estar inscrito el reglamento ya es parte del dominio de cada unidad o

apartamento.

Asi pues, para constituir este derecho debe mediar la voluntad, puede ser por acto de
ultima voluntad por el duefio, por voluntad de uno de los propietarios en convertir una

propiedad en propiedad horizontal o, por otro lado, por voluntad de distintos
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propietarios o de uno solo en construir una edificacién con el objetivo de ve

pisos o apartamentos.

Asimismo, la propiedad horizontal es un derecho real con particularidades especiales,
se entiende que independientemente de la manera de adquisicion del estado propiedad
horizontal, este se perfecciona cuando el reglamento, cumple con los requisitos legales

y es inscrito en el registro que corresponde.

3.5.2. Reglamentos

En relacion con el reglamento del régimen de propiedad horizontal, Torres (2019)

expresa:

Su funcién es la de regular la vida en el inmueble sujeto a la propiedad
horizontal, y asi como cada copropietario tiene derecho de uso y goce sobre su
dominio, debe hacerlo de conformidad al Reglamento de Copropiedad. Este
compone verdaderas normas juridicas de observancia obligatoria para todos

aquellos titulares de fincas que pertenecen al régimen. (p. 131)

Como se ha referido, para el perfeccionamiento del derecho real de propiedad
horizontal es requerida la inscripcion del reglamento de copropiedad y de
administracion en el registro que corresponde. Es decir, el reglamento de copropiedad
y administracion posee un papel esencial, porque reglamentara todo lo requerido para
la convivencia de los titulares de las fincas filiales, de igual manera, la toma de
decisiones de las cosas comunes, en este aspecto se comprende qué es y qué

contiene dicho reglamento.
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doctrina sostiene, posee la naturaleza de un contrato ya que representa un acuerdo de

voluntades.

Torres (2019) contindia expresando que “este reglamento contiene todas las normas y

directrices que los titulares estimen necesarias haciendo ejercicio de la autonomia de la

voluntad” (p. 134). Este debe tener algunas caracteristicas esenciales como:

Nombramiento de un administrador y establecimiento de las bases para su
remuneracion, el cual es de suma relevancia porque se requiere de un individuo o
grupo de individuos donde se enfoquen las funciones de administracién en el
régimen, entre estas, el mantenimiento de las areas comunes, los pagos o cuotas

gue los titulares llevan a cabo.

Manera de convocar la asamblea, las requeridas para la toma de decisiones o
modificaciones al reglamento. Es importante que desde la creacion del régimen se
determine como se decidirdn y como se deben integrar las mayorias, de manera

similar a una sociedad.

Quien preside las reuniones o asambleas, corresponde a la manera de computar los

votos y acreditacion de representacion de copropietarios.

Maneras y proporciones de las contribuciones y gastos que cada copropietario debe

cubrir.
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forma evitar conflictos que después puedan suceder por una mala distribucion o

sefalizacion de las areas comunes.

Ademas, el reglamento de copropiedad y administracion es utilizado como una guia de
convivencia de una propiedad horizontal, por lo tanto, su redaccion debe ser clara y
concisa, también al igual que toda norma debe establecerse el proceso para poder ser
modificada, que quede fijado como un proceso que no se convierta en algo complicado,
gue tenga flexibilidad en ciertos aspectos para que pueda ir mutando a los
requerimientos de los titulares de los pisos. En efecto, cada uno de los copropietarios
deben tener una copia del reglamento de copropiedad y administracion, también el

original debe quedar en custodia del administrador del edificio.

3.5.3. Tipos

Respecto del tipo de propiedad horizontal, desde la perspectiva de Bodio y Bartolini
(2017), “se hace referencia puramente a el objeto que tendra este complejo o edificio.
Originalmente surge la propiedad horizontal Unicamente como uso de vivienda, con
posterioridad se empieza a utilizar también para uso comercial, como instalaciones de
oficinas o locales comerciales” (p. 117). En tal sentido, segun el tipo de objeto que este
tenga, comprende su variacion respecto al reglamento, porque no necesita las mismas

condiciones un edificio de vivienda que un centro comercial.

Se comprende ademas que, para la constitucion del régimen, se debe realizar una

protocolizacidon realizada por el notario de la resolucion emitida por el Registro de la
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inmobiliarias. En otras palabras, es imprescindible detallar el uso que se pretende

al régimen constituido.

Hace mencion Zaforteza (2012) que:

En los ultimos afios se ha presentado algo ain més novedoso que son los
complejos mixtos, los cuales contienen comercios, oficinas, viviendas o alguna
combinacioén similar, siendo mas complejo el proyecto y la reglamentacién que
este debe tener para proteger los derechos de todas las fincas filiales

independientemente de su objeto. (p. 85)

Con base en lo antes mencionado, estos pueden ser de diferentes tipos:

e Segun su estructura

a) Condominio vertical: se establece en aquel inmueble edificado en varios niveles en
un terreno comun, con unidades de propiedad exclusiva y derechos de copropiedad
sobre el suelo y deméas elementos y partes comunes del inmueble para su uso y

disfrute;

b) Condominio horizontal: se constituye en inmuebles con construccion horizontal,
donde el condomino tiene derecho de uso exclusivo de parte de un terreno y es
propietario de la edificacion establecida en el mismo, pudiendo compartir 0 no su
estructura y medianeria, siendo titular de un derecho de copropiedad para el uso y
disfrute de las areas del terreno, construcciones e instalaciones destinadas al uso

comun;y
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edificios, cuerpos, torres, manzanas, secciones 0 zonas;

e Segln su uso

a) Habitacional: son aquellos en los que las unidades de propiedad exclusiva estan

destinadas a la vivienda.

b) Comercial o de servicios: son aquellos en los que las unidades de propiedad

exclusivas estan destinadas al giro o servicio que corresponda segun su actividad.

c) Industrial: son aquellos en donde las unidades de propiedad exclusiva se destinan a

actividades propias del ramo.

d) Mixtos: son aquellos en donde las unidades de propiedad exclusiva se destinan a

dos 0 méas de los usos sefialados en los incisos anteriores.

3.5.4. El consorcio

Al respecto del consorcio, Chacon (2018) sefala que:

(...) es una de las formas de toma de decisiones sobre el régimen de propiedad
horizontal lo configura la reuniébn de todos los propietarios de los pisos o
departamentos, en otras palabras, los duefios de las partes exclusivas; y esta
reunion segun algunos autores se denomina Consorcio 189 o Consorcio de

propietarios (p. 93).
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Para algunos autores, el consorcio queda configurado hasta la inscripc

reglamento de copropiedad en el Registro Respectivo.

Cada una de las personas que configuran el consorcio gozan de ciertos derechos, se
resumen en la administracion de las areas comunes, realizar acciones contra los
demas propietarios para hacer cumplir el reglamento, realizar acciones contra los
constructores del edificio al momento de ubicar vicios ocultos, elegir o despedir al
personal que administre las areas comunes, aplicacion de sanciones por
incumplimiento del reglamento y asegurar el edificio. Estos derechos son ejercidos por
el consorcio y no por los propietarios en lo individual, por lo que cada accién sobre todo
las sancionatorias, deben estar establecidas en el reglamento de copropiedad y

administracion.

Tal y como expresa Musto (2020), “dentro del consorcio de propietarios existen

diversos 6rganos” (p. 39) los cuales se mencionan a continuacion:

a) El administrador

Es el organo ejecutivo del consorcio. Este cargo puede recaer en uno de los
propietarios de los pisos o departamentos, o bien puede recaer en un tercero extrafo,
el procedimiento para su nombramiento y remocion debe indicarse en el reglamento de

copropiedad y administracion.

En otras palabras, el reglamento de administracion debe contener todas las directrices
y campo de accion de un administrador, como incluir las causas de remocion del cargo

de administrador. Sin embargo, debe constar en el reglamento la designacion del
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primer administrador sea que lo realice el propietario previo a la venta de los pi

conjunto de los copropietarios.

Entre las principales funciones que posee el administrador son, el de ser imparcial,
conocer las leyes, ordenanzas y reglamentos que aplican al edificio y hacerlos cumplir;
debe manejar diligentemente los fondos del consorcio. Por lo tanto, establece que al
administrador le compete presentar una rendicion de cuentas sobre todos los

movimientos monetarios del consorcio.

b) Asambleas

Corresponden a la reunién de propietarios y quorum necesario para la toma de
decisiones sobre temas que competen obligatoriamente a los titulares de los pisos en
calidad de copropietarios de las areas comunes. Similar a lo que sucede una sociedad,
existen distintos tipos de asambleas y estas se clasifican de acuerdo al tema a tratar
en: ordinarias, las cuales son periddicas para tratar temas de rutina, tales como la
seguridad, cuotas de mantenimiento, servicios comunes entre otros; y extraordinarias,
la que corresponden para asuntos referentes a la constitucion del régimen,

modificacion del mismo o bien del reglamento.

c) Mayorias

Anteriormente se describen cuales son los 6rganos que forman parte de una propiedad
horizontal, dejando como autoridad maxima las asambleas, que corresponde a la
reunion de los titulares para la toma decisiones. Las mayorias no corresponden a un

organo como tal, sino que estas deben ser los porcentajes minimos que debe
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establecer el reglamento de copropiedad y propiedad horizontal para la convod

toma de decisiones de las asambleas.

3.6. Inscripcion en los distintos registros

En este apartado se describe la inscripcion en los distintos registros, desde la
importancia del reconocimiento de las personas juridicas, los principios registrales, los
tipos de inscripciones registrales, los diversos tipos de inscripciones, el proceso de
inscripcion de la propiedad horizontal, por ultimo, las obligaciones y derechos de los

propietarios.

3.6.1. Importancia del reconocimiento de las personas juridicas

Para poder comprender la competencia del Registro de Personas Juridicas es
necesario sefialar tedricamente en qué consiste dicha competencia. Asi, en palabras
de Ossorio (2014), es “atribucion legitima a un juez u otra autoridad para el

conocimiento o resolucion de un asunto” (p. 138).

Se entiende que es una medida de jurisdiccién asignada a un érgano del poder judicial,
a efectos de la determinacion genérica de los asuntos en que es llamado a conocer por
razon de la materia, de la cantidad y del lugar. Segun el Acuerdo Ministerial nimero
649-2006, la competencia del Registro de Personas Juridicas versa en la inscripcion,
registro y archivo de las personas juridicas, sean asociaciones, organizaciones no

gubernamentales, iglesias entre otras.

En Guatemala el sistema legal permite que toda persona se pueda asociar con otra

para fines licitos; es un derecho plasmado en la Constitucion Politica de la Republica
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Republica de Guatemala, en el Articulo 34 donde se indica “Derecho de Asociacion. Se
reconoce el derecho de libre asociacion. Nadie estd obligado a asociarse ni a formar
parte de grupos o asociaciones de autodefensa o similares. Se exceptua el caso de la

colegiacion profesional”.

Tomando en consideracion el Articulo citado, se puede afirmar que una persona tiene
la libertad de asociarse con el objeto de alcanzar los fines que se ha propuesto y el
Estado debe de reconocer esa asociacion, una vez haya reunido los requisitos

establecidos.

La importancia del Registro de las Personas Juridicas se centra en que la nueva
empresa tenga una identificacion al momento de inscribir la persona juridica. Esto es
importante porque se produce efectos relevantes como la separacion y distincion entre
el patrimonio de la empresa con el patrimonio de los socios o el titular de la empresa
individual. La relevancia radica en que mediante este acto, se determinara con qué se
respondera ante cualquier controversia. De igual manera, se busca la proteccion de la
sociedad mediante la seguridad juridica y publicidad registral que se le otorga mediante
la inscripcion. Asi, por todo lo antes mencionado es que es necesaria la inscripcion de

sociedades en el pais para fomentar la formalizacion y la cultura registral.

3.6.2. Principios registrales

En Guatemala se tienen varios principios registrales que son tomados de diversas

legislaciones, tanto sajonas como latinas, por lo que es importante mencionar lo que al
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respecto de los principios generales del derecho.

Desde el enfoque de Roca (2014) los principios generales del derecho son:

Los axiomas o maximas juridicas recopiladas de las antiguas compilaciones; o
sea las reglas del derecho. Son los dictados de la razén admitidos por el
legislador como fundamento inmediato de sus disposiciones, y en los cuales se

halla contenido su capital pensamiento. (p. 108)

Son diversos lo principios que en materia registral se pueden identificar, sin embargo,
por efecto de esta investigacién, Unicamente se mencionardn los que tienen mas
participacion en los registros de Guatemala principalmente en el Registro General de la

Propiedad de la zona central, siendo estos:

a) Principio de inscripcion: principio que constituye la razéon de ser del derecho
registral, surge con el objeto de darle validez y fe publica, a los actos y contratos,
revistiéndolos de autenticidad por intermedio de los registradores, constituyendo la

inscripcion en el Registro de la Propiedad de un acto juridico.

b) Principio de rogacion: principio por medio del cual, se promueve la actuacion del
Registro. Concretamente, se refiere a que los registros en general, no podran

ejercer sino a peticion de parte interesada, cualquier inscripcion conforme la ley.

¢) Principio de legalidad: principio que debe entenderse como aquel por medio del
cual, todo el accionar de la administracion y toda decision de los tribunales ha de

ser el resultado de la aplicacion de la ley. Es la plena vigencia del ordenamiento
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juridico, por encima de la voluntad del funcionario, que debe sujetarse estric

alaley.

d) Principio de permanencia: principio que se basa en el tratamiento técnico, de los
documentos que se presentan al Registro General de la Propiedad, esto es
paralelamente a la necesidad imperativa de la reproduccién y modernizacion por
medios electronicos, en virtud de que dichos documentos se proyectan hacia futuro

y garantizan la reproduccion autentica del acto.

e) Principio de publicidad: este principio indica que los actos, hechos y sus
modificaciones que se inscriban en el Registro son publicos. La publicidad registral
se distingue entre publicidad material y publicidad formal. La publicidad material se
precisa aludiendo a la posibilidad legal de conocimiento de las situaciones juridicas
y en ese sentido se confunde y se identifica con la registracion, agrega que se le

utiliza cuando se menciona de la publicidad de los derechos reales.

f) El principio de fe publica registral y seguridad juridica: principio que indica que todos
los actos del registro se basan en la fe publica que se tiene en el registrador, en
ejercicio de sus funciones legales. Los actos que legalice el registrador son ciertos,
existe certidumbre o certeza juridica y producen plena prueba, salvo el derecho de

las partes de redargiiirlos de nulidad o falsedad en la via judicial que corresponda.

3.6.3. Tipos de inscripciones registrales

a) Inscripciones constitutivas y declarativas

Las inscripciones constitutivas, de acuerdo con Couture (2015), “se dice que una
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modifica o se extingue (por ejemplo, el sistema aleman)” en este caso la registracion es

condicién necesaria.

Por otra parte, las inscripciones declarativas se dan cuando el derecho nace fuera del
registro y éste lo Unico que hace es afadirle un plus, por lo general, de oponibilidad, en

este caso la inscripcion no es una condicién necesaria (sistema franceés).

b) Inscripciones positivas y negativas

Se habla de inscripciones positivas 0 negativas desde dos puntos de vista. Desde el
punto de vista formal, son inscripciones positivas la que dan lugar a un asiento que
habla de una mutacién real de cualquier tipo, mientras que las negativas son las que
destruyen totalmente el asiento, dejandolo como si jamas hubiera existido. Por ejemplo,
las disposiciones reglamentarias establecen que los errores cometidos al confeccionar
los asientos no podran corregirse con enmiendas, tachas o raspaduras, sino que se
debe realizar un nuevo asiento rectificando el anterior. Se tiene de esta forma un

asiento positivo y acto seguido un asiento negativo que quita fuerza al anterior.

Desde el punto de vista sustancial, se dice que una inscripcion es positiva cuando se
refiere al nacimiento o transmision de un derecho real, siendo negativa cuando se
refiere a su extincion. Sin embargo, este criterio no es muy preciso si se piensa, por
ejemplo, en una modificacion o en la transmisibn misma, que es positiva para el que

adquiere el derecho, pero negativa para quien lo transmite.
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¢) Inscripcién primera e inscripciones posteriores

Corresponde a la primera inscripcion, que es la del titulo de propiedad o de posesion'y
sin ese requisito no podra inscribirse otro titulo o derecho real relativo al mismo bien,
dicha inscripcion solamente podra modificarse, ampliarse o enmendarse inscripciones
posteriores. Son las transmisiones, modificaciones, constituciones de hipotecas, traba
de embargos, entre otros, relativas a un bien anteriormente inscrito y se omitirdn
aquellas circunstancias que respecto de él consten ya en el registro, haciéndose solo
referencia a ellas y citAndose el namero, libro y folio en que se encuentran; no

obstante, se cuidara de expresar las alteraciones que el mismo haya sufrido.

d) Definitivas y provisionales

Cuando un documento es presentado al registro para la toma de razén, este puede
adoptar basicamente, dos actitudes: rechazarlo o admitirlo y proceder a la registracion.
Sin embargo, entre ambos términos puede situarse una via intermedia: la registracién
provisional, que deja en suspenso la suerte final del documento, siendo que esta
alternativa actualmente se encuentra regulada en el Articulo 6 ultimo péarrafo del

Reglamento de los Registros de la Propiedad Acuerdo Gubernativo 30-2005.

Por lo tanto, el derecho registral se refiere al conjunto de procedimientos que regulan
todo lo correspondiente al registro de la propiedad, el sistema registral guatemalteco se
nutre de los sistemas mas importantes mundialmente, y esto con el Unico proposito de
regular la organizacion registral, aunque no se puede mencionar un sistema registral
guatemalteco propiamente dicho, porque no hay instituciones o leyes que hayan creado

este tema.
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3.6.4. Proceso de inscripcion de la propiedad horizontal en el Registro Ge

la Propiedad

A pesar de que en la legislacion guatemalteca existe normativa para este régimen, hay
algunos vacios tributarios que debieran ser mas claros y precisos al respecto de ciertas
normas al aplicar este régimen, de esta manera apoyar tanto a los abogados y notarios
como a los profesionales de la contaduria publica y auditoria en los juridicos y temas
tributarios, pues en ambos casos actualmente se han suscitado dificultades que afectan

a los propietarios y a las constructoras.

En el Cadigo Civil vigente no se describe la modalidad de la propiedad horizontal, solo
define la situacion o las circunstancias que deben darse para la constitucién de dicho
régimen, siendo estos: la existencia de un edificio de mas de una planta, ser posible un
aprovechamiento independiente, la pluralidad de sujetos propietarios de los pisos,
departamentos o habitaciones, y que tengan salida a la via publica. Todo lo anterior se

contempla en Articulo 528, reformado por el Decreto 21813.

De acuerdo con lo que establece el Cédigo Civil en el Articulo 529:

El régimen de propiedad horizontalmente dividida puede originarse:

1. Cuando el propietario o los propietarios comunes de un edificio decidan
someterlo a este régimen para efectuar cualquier negocio juridico con todos
o parte de sus diferentes pisos, una vez que se haya inscrito en el Registro

de la Propiedad como fincas independientes.

73

51 JUDlog )
‘\C\_P_\S'_J_l{mb
-~



2. Cuando una o varias personas construyan un edificio con el

propasito; y

3. Cuando en disposicion de dltima voluntad se instituya a los herederos o a
algunos de ellos como legatarios de pisos de un mismo edificio susceptible

de propiedad horizontal.

La condicion que debe cumplirse para poder someterse al régimen de propiedad
horizontal es que el edificio sea de mas de una planta, que tenga areas comunes, que

pertenezca a mas de un propietario y que dicho edificio tenga salida a la via publica.

El inciso 1, al indicar lo concerniente al propietario, se refiere al propietario del edificio
al inicio de la construccion, pues desde ese momento se somete a régimen en

propiedad horizontal.

En lo que respecta a los requerimientos para la inscripcion de la Propiedad Horizontal
en el Registro General de la Propiedad, previo a poder a someter una propiedad
horizontal y para inscribirse como tal el Capitulo IV del Cédigo Civil Decreto ley 106,
Registro de la Propiedad Horizontal, Articulos del 1195 al 1205, se enlistaron los
requisitos que se deben cumplir y los cuales debe el Registro General de la Propiedad

velar porque se cumplan. Estos requisitos se enumeran a continuacion:

a) Deben inscribirse tantas fincas separadas como pisos o unidades tenga el edificio.

b) Debera acompanarse al testimonio de la escritura de la primera inscripcion del

edificio, una copia de los planos general y de cada piso o unidad, péliza del seguro
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contra todo riesgo del Edificio, carta del ingeniero constructor que indique

edificio esta terminado.

c) Los planos deberan estar detallados en cuanto a dimensiones colindancias, servicio

de agua, electricidad y por describir cada piso o unidad.

d) La inscripcién del edificio debe hacerse en la finca que aparece el terreno en otras

palabras, la finca matriz.

e) Todos los pisos o0 departamentos cuando estén totalmente construidos tendran

asignada su finca (filial), folio y libro.

f) La parte proporcional de los elementos comunes se entender4 por gravada

conjuntamente con la propiedad de su piso sin necesidad de hacerlo por separado.

La esencial razon de ser del régimen de la propiedad horizontal descansa en la
finalidad de lograr el acceso a la propiedad urbana mediante una inversién de capital
gue, al poder quedar circunscrita al espacio y elementos indispensables para atender a
las propias necesidades, es menos cuantiosa y, por lo mismo, mas asequible a todos y
la Unica posible para grandes sectores de personas. En otras palabras, el réegimen de
propiedad horizontal debe tener como fin afrontar el problema de la vivienda como una

funcién econdmico-social.

3.7. Obligaciones de los propietarios

Se pueden encontrar las obligaciones de los propietarios tienen sobre su piso,

departamento o local y sobre los elementos comunes, partiendo del compromiso de

75



51 JUDlog )
‘\C\_P_\S'_J_l{mb

4

conveniente establecer la forma de también resarcir los dafios que se pueda ocasionar
a la o las personas a las que él deba responder por los dafios ocasionados debido al
descuido o el mal uso del inmueble. De esa forma, en el reglamento siempre se
encuentran reguladas prohibiciones sobre actividades molestas, nocivas, peligrosas o

ilicitas.

Los propietarios también tienen obligacion de respetar las instalaciones generales de la
comunidad y demas elementos comunes, ya sean de uso comun o privativo de
cualquiera de ellos y el uso de los mismos siempre debe ser racional y responsable. A
lo anterior cabe agregar la obligacion de ellos a contribuir con los gastos comunes
dirigidos a la administracion, mantenimiento, reparacién y sostenimiento de los

servicios generales

El Cdédigo Civil establece derechos y obligaciones para los conddéminos, siendo la
primera obligacién, que Unicamente corresponde a los propietarios originales, la de
constituir el régimen en escritura publica cumpliendo con los requisitos que la ley exige.
Por otro lado, en el Articulo 535 del Codigo Civil se encuentran las facultades del

propietario, indicando que:

Cada piso, departamento o habitacion puede transmitirse 0 gravarse con
independencia del edificio total del que forma parte. El propietario tiene derecho
a usar, gozar y disponer de él con las limitaciones que establecen las leyes,

escritura constitutiva del régimen y reglamento de copropiedad y administracion.
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también conllevan a limitaciones que inducen a obligaciones, porque los propietarios
estan obligados a acatar las normas que se acuerden entre ellos o que la misma ley

imponga.

Carral (2018) menciona “las obligaciones de los propietarios corresponderdn con
obligaciones no solo por las areas comunes, sino que su dominio exclusivo se
encuentra limitado por obligaciones que se derivan del reglamento de copropiedad y

administracion” (p. 152).

Otra de las obligaciones de los propietarios es realizar las reparaciones y
conservaciones de su propio piso, esto para evitar que defectos en el mismo puedan
afectar la estructura de la edificacion o un area comuin. Los propietarios de cada piso o
departamento deben atender los gastos de conservaciéon y reparacion de su propio
piso, a los cuales no podra introducir modificaciones que afecten al edificio o areas
comunes, el copropietario debera abstenerse de efectuar modificaciones
construcciones, estéticas, o cualquier otra obra que afecten la estabilidad y seguridad

del edificio y que no cuenten con el consentimiento del resto de los copropietarios.

3.8. Derechos de los propietarios

Segun Flores (2016), “el derecho de propiedad horizontal se diferencia del dominio, en
gue cada titular debe hacer valer su derecho de propiedad segun lo dispuesto en el
reglamento de copropiedad y propiedad horizontal” (p. 79). En otras palabras, este

impide que los titulares de las unidades incurran en un uso o goce que atente contra los
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derechos semejantes de los demas consorcistas, o alteren de algin modo la p&g

pequefia comunidad.

Corresponde a las facultades generales de los copropietarios, el derecho a intervenir
en la administracion y direccion de edificio, asi como también ser parte de los érganos

que componen al consorcio.

Por el otro lado, los derechos de los propietarios son:

a) Ejercer el dominio sobre su unidad funcional.

b) Disponer libremente de su unidad funcional, pero “puede hacer libre uso de su
unidad funcional al destino para la que fue creada, establecido el mismo en el

reglamento de copropiedad”.

c) Utilizar las partes comunes conforme a su destino, “el propietario de una unidad
funcional correspondiente a un local, al ser copropietario del edificio, tiene libre
acceso a todas las partes comunes del edificio a menos que el Reglamento de

Copropiedad y administracién establezca alguna clausula restrictiva al respecto”.

d) La exclusividad propiedad, referente al piso o departamento que le pertenece en su

totalidad.

e) La copropiedad, siendo esta correspondiente a toda la infraestructura, areas y

servicios comunes.

Todos los propietarios tienen el derecho de acudir ante juez competente en caso de

incumplimiento de cualquier propietario, arrendatario u otro, que incurra en
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cualesquiera de los hechos prohibidos, pidiendo se declare la exclusion dgl2

personal de la unidad que tenia en uso el demandado, asi como solicitar el pagetpet; ae™

los dafios y perjuicios ocasionados a los demas propietarios y ocupantes del edificio.
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CAPITULO IV

4. Fe publica

4.1. Definiciones

De manera general, la fe publica es reconocida como la confianza que tienen los
funcionarios respecto a la veracidad de contratos o actos en los que acttian en el rol de

sus funciones.

En palabras de Cabanellas (2018):

La fe publica constituye la veracidad, confianza o autoridad legitima atribuida a
notarios, secretarios judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules
y otros funcionarios publicos, o empleados y representantes de establecimientos
de igual indole, acerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en
Su presencia; y que se tienen por auténticos y con fuerza probatoria mientras no

se demuestra su falsedad. (p. 178)

De este modo, la fe publica representa la parte autoritaria por parte del Estado,
mediante el cual es impuesta la comunidad para confiar en la certeza y validez de

ciertas situaciones o acontecimientos.

Desde otra perspectiva, Ossorio (2017) define a la fe publica de la siguiente manera:

Es la autoridad otorgada por la ley a notarios, escribanos, agentes de cambio y
bolsa, consules y secretarios de juzgados, tribunales y otros institutos oficiales,

mediante la cual atestiguan de forma fehaciente la autenticidad de los
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documentos que autorizan, salvo prueba en contrario, en ocasiones re
la veracidad de su contenido; y otras, en relacion a lo declarado ante ello

110)

Evidentemente, la fe publica se encuentra establecida doctrinariamente de diferentes
maneras, a través de la confianza, autoridad e imperativo legal. Sin embargo, es mas
acertado conceptualizar a la fe pablica como confianza o veracidad, porque, aunque la
ley regule que deben ser auténticos los documentos, ello solo establece un mandato
legal para depositar confianza en estos, lo cual no explica de forma clara el rol de la fe
publica. Cabe resaltar que, como autoridad para atestiguar, es considerado
inapropiado, porque la esencia de la fe publica radica en la creencia que se tiene
referente a que lo que esta establecido en un instrumento que debe ser cierto y

verdadero.

Desde una perspectiva mas general, se entiende que la fe publica esta fundamentada
en la confianza o veracidad que el Estado asigna a profesionales o funcionarios
publicos, en los actos sucedidos en el ejercicio de sus funciones, ya sean contratos o
hechos que, por presuncion, deben ser auténticos y ciertos. Por tanto, el Estado asigna

la fe publica con el objetivo de brindar seguridad juridica.

Por otro lado, en la fe publica la creencia es el crédito que se da a una situacion por la
autoridad del que la dicta o por ser funcionario, en estos se deposita confianza y
seguridad, por otro lado, es autoridad legitima asignada a notarios escribanos, agentes

de cambio, también a consules y secretarios de juzgados, tribunales y otras entidades
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oficiales, que acreditan fehacientemente que los archivos autorizados de

auténticos, a excepcion que se pruebe lo contrario.

4.2. Antecedentes

Desde el inicio, la funcién de los notarios se limitaba solamente a redactar actos y
contratos. Sin embargo, con el transcurso del tiempo, la profesion fue desarrollandose y
el notario llegé a ostentar fe publica notarial, la cual se regulé en los cuerpos legales.

La fe publica se ha legislado de diferentes maneras en cada pais.

Desde la perspectiva de Mufioz (2017), “en la época antigua, las agrupaciones
humanas no necesitaron del notario. Los actos juridicos eran reconocidos y se llevaban
a cabo ritos y solemnidades, ante el grupo social, asegurandose la certeza de dichos

actos” (p. 39).

Consecuentemente, fue creciendo la poblacion con el pasar del tiempo, complicando
de esta manera la presencia de todos en los actos juridicos. En consideracion, se
acepté que un grupo fuera el representante de toda la comunidad. Seguidamente, se
creo la escritura con el objetivo de dejar constancia de lo sucedido, por esto mismo
nacio la necesidad de la existencia de escribas, esencialmente en pueblos egipcios y
hebreos, los cuales dieron fe de los actos. En esta misma linea, como resultado de la
mala fe de unos individuos, se les otorgo autenticidad o fe publica como tal a cada

documento.

De acuerdo con Alarcén y Solis (2018):

En el pueblo hebreo, los escribas ejercian la fe publica, dependiendo de su
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notarios, en virtud de que no estaban debidamente capacitados y Unicamente se
solicitaban sus servicios por su caligrafia, ademas, en el pueblo egipcio, los
escribas cumplian una funciéon un poco distinta a la del pueblo hebreo, pues
aconsejaban al Faradn, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y al doctor. (p.

174)

Respecto del derecho romano, este presentd avances a nivel juridico. Cabe resaltar
gue los escribas dieron fe de los actos de las autoridades constituidas, por lo mismo, en
el derecho romano quedo establecido el antecedente historico de la fe publica
administrativa y judicial, pero no la fe publica notarial. En esta época, a los notarios se
les reconocia, entre otras denominaciones, como tabularios, que eran oficiales
delegados al censo y les era encomendada la funcién de guardar documentos oficiales

privados, los cuales estaban a cargo de su custodia.

La doctrina plantea, segtin Alvarez (2015), que “la acepcion vulgar de la idea de fe
publica no coincide con el sentimiento juridico que la expresién tiene juridicamente la fe
publica supone la existencia de una verdad oficial” (p. 128). Esta creencia era
impuesta, no era a través de un proceso espontaneo la resolucién, sino que esta queda
al albedrio, a causa de un imperativo juridico o coaccién que precisaba tener algunos
hechos o sucesos, sin que pudieran ser decididos autéctonamente de su objetiva

verdad cada uno de los que creaban el ente social.
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4.3. Fundamento de la fe publica

Relativo al fundamento de la fe publica, este reside en el requerimiento de proveer de
veracidad los actos que realizan los particulares, en consideracién con la normativa
juridica vigente. Dicha certidumbre, certeza o seguridad juridica que se logra a través
de la fedacion que realiza el notario guatemalteco debe cumplir con dotar de
prevencion en situaciones a futuro, ademas, con determinar la prueba preconstituida

materializada en el instrumento comprobado por el notario.

Desde el punto de vista de Baquiax (2012):

A dicho aspecto y necesidad de dotar de certeza a los actos de los particulares,
es a lo que se le denomina realizacién normal del derecho. En esa realizacién
normal del derecho, no existe litis, sino que se utiliza el derecho sustantivo para
proveer, de forma preventiva y con miras al futuro; del instrumento que otorgue
seguridad y certeza juridica desde el presente. La fe publica es esencial, debido
a gue en la misma radica el deber del Estado, como resguardador de la paz
social, de proteger los derechos subjetivos; evitando que surjan contiendas que

requieran de la intervencion de los tribunales. (p. 103)

Retomando la cita anterior, para llevar a cabo dicha proteccion, el Estado requiere
conocer con seguridad todos los derechos de los que tiene que practicarse esa tutela,
imposibilitando que se niegue la existencia y garantizando su seguridad. Por

consiguiente, el fundamento de la fe, como todo acto asentimiento tiene dos fuentes:
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e FEvidencia

Corresponde a un hecho evidente cuando esta presente del conocimiento directo, por
la vista. Segun la videncia de la realidad percibida, se puede formular un juicio por
motivo evidente. También ante el hecho presente, evidente, asi como el asentimiento
gue es acto de conocimiento, ya que el hecho u objeto cognoscible es revelado a si

mismo, de esta forma no interviene la voluntad.

e Fe

De acuerdo con Contreras (2014):

(...) en ocasiones se asienta a un objeto o un suceso, a pesar de no ser
evidente, este es el hecho de acto de fe, porque, aqui el hecho o el objeto
cognoscible no es relevado a si mismo por su presencia, Sino que se encuentra
alejado sea por el espacio o por tiempo, entonces el asentimiento ya no se

impone por acto de conocimiento. (p. 56)

En otras palabras, corresponde a un todo y acto de voluntad, porque no revelandose
directa y precisamente el objeto mismo por su presencia, se convierte en algo ajeno
completamente al objeto y al sujeto, que se inclina y vence la voluntad a verificar en el

acto de asentimiento.

Lo anterior, corresponde a algo interno, es decir, al margen del objeto cognoscible y del
sujeto que ha de conocerlo, en efecto, ese algo que arranca el asentimiento a un objeto

o hecho no evidente, en otras palabras, no presente, conocido como autoridad. En este

86



sentido, la clase y origen de dicha autoridad da el grado de poder persud

imperativo en la declaracion o narracion de documentos.

Cabe resaltar que el fundamento de la fe pablica se encuentra en la necesidad que
posee la sociedad para la estabilidad y armonia, es decir, que nutre a las relaciones
juridicas de fijeza, certeza y autoridad, con el objetivo de que las manifestaciones
externas de dichas relaciones sean reconocidas como garantia para la vida social y
juridica de los pueblos y sean una prueba plena ante todos y contra todos, justo cuando

las relaciones juridicas entran en la vida del derecho en un estado normal.

4.4. Caracteristicas de la fe publica

Con el fin esencial de distinguir y comprender con mayor alcance la fe publica de otros
conceptos que dirigen al derecho notarial, es importante hacer mencién de sus
caracteristicas de tal manera que no quede duda de su singularidad. Al respecto, “la fe
publica es unica, personal, indivisible, autbnoma, imparcial y no delegable por él”

(Lujan, 2015, p. 85).

Se observa dentro de las caracteristicas citadas de la fe publica que esta es Unica,
debido a que no existen dos 0 mas, solamente hay una y la misma pertenece al Estado
gue asigna a los notarios para hacer uso de ella, en el momento en que son
inhabilitados para el ejercicio de su profesion, si mueren o padecen algun defecto que
les imposibilita el cumplimiento de su funcion. En este mismo sentido, la facultad

fedante regresa al ente asignado.
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cientificas como profesional que conoce el derecho. Ademés, la fe publica se
caracteriza porque es indivisible, es decir, que no se puede dividir. Da fe del contenido
integro del documento y es aplicada una vez en cada instrumento. De igual forma, es
autonoma, debido a que su ejercicio no depende jerarquicamente de un superior, en
este sentido, el fedatario puede desarrollar su funcion de manera libre y por lo mismo la

usa solo en subordinacion a la ley.

La fe publica es imparcial, porque no se inclina a favor de los intereses de ningun
individuo en especial, al contrario, ofrece certeza y autenticidad a las personas sin
discriminacion; también es indelegable porque no puede ser compartida o transferiria a

otro individuo, solo pertenece al Estado y solamente este es quien puede delegarla.

Desde el enfoque del siguiente autor “las caracteristicas en relacion con el valor del
Notario como testigo, al respecto manifiesta que el notario no puede ser testigo fuera

del instrumento publico que autoriza” (Eisner, 2015, p. 46).

Puede observarse que, la fe publica se caracteriza generalmente por dos formas:

e Es un testimonio rogado, porque da validez a las declaraciones de voluntad,

hechos, actos o negocios juridicos requeridos por las partes.

e Su aplicacion no tiene otro campo libre que el del instrumento publico ya que solo a

este se le otorga fe notarial.
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efectos de fehacencia que le ha otorgado” (p. 162).

Con base en lo antes citado, son tres las caracteristicas de la fe publica:

e La exactitud: deriva de la certeza que el documento autorizado por el notario la
informacion que aparece en el cuerpo del instrumento publico es veridica sin duda

alguna.

e La integridad: debido a que es transferida a todo el documento, se cree que su

contenido por completo no debe restarse ningan valor del mismo.

e La autonomia: debido a la independencia que adquiere el documento en los hechos
expuestos por las partes después de ser dotado con fe publica, es decir, las

declaraciones de voluntad y acontecimientos descritos sin sufrir cambios.

4.5. Principio de la funcién notarial

Dentro de este orden de ideas, se debe resaltar que la actividad notarial es regida por
diversos principios, los cuales residen en las directrices doctrinarias y filoséficas que

son utilizadas para dirigir la aplicacion del derecho.

Entre los principios que se aplican a la funcion notarial se encuentran:

e Principio de seguridad juridica: este principio esta estrechamente ligado con el

principio de fe publica, porque como todos los actos y contratos con autorizacion
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por un notario son ciertos, hay una presuncion de veracidad y certeza |

estando comprobados los instrumentos publicos que el notario extiende.

Principio de unidad del acto: reside en que todos los actos en que haya
intervencidon notarial deben realizarse en un solo acto, de principio a fin, con el
objetivo esencial de prevenir cualquier situacion de cambio de voluntad de los
interesados o alguna accion de falsedad, de esta forma se garantiza la seguridad

juridica.

Principio de inmediacion: corresponde a que el notario debe tener contacto con los
interesados, teniendo en cuenta la voluntad de las partes, para poder llevar a cabo

el instrumento publico.

Principio de forma: corresponde al cumplimiento de los requerimientos o estatutos

para la validez de negocios juridicos.

Principio de rogacion: fundamentado en que el notario debe actuar o prestar sus
servicios a solicitud del individuo interesado, en otras palabras, el notario no puede

actuar de oficio.

Principio de fe publica: con base al tema esencial de este apartado y lo ya
mencionado de la fe publica, este principio se fundamenta, en el Articulo 1 del
Cdédigo de Notariado, que determina de la siguiente manera: “El Notariado tiene fe
publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

disposicion de la ley o a requerimiento de parte”.
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ofreciendo credibilidad legal en los mismos.

Principio de permanencia: enfocado directamente a los instrumentos autorizados
por el notario, el objetivo esencial es que dichos documentos perduren en el
tiempo, esto se realiza por medio de la inscripcion en los registros publicos y
esencialmente, cuando el notario expide los testimonios al Archivo General de

Protocolos.

Principio de consentimiento: reside cuando el profesional da forma legal a la
voluntad de las partes, con base a dicha voluntad, es que se realiza el

consentimiento.

Principio de extraneidad: enfocado al hecho que el notario tiene prohibida la
autorizacion de los actos y contratos en los cuales sea parte, también, alguno de

los parientes y evitar de esta forma mal uso de su fe publica.

Principio de publicidad: este se centra en que todos los actos que el notario
intervenga son de caracter publico, sin contar los actos de ultima voluntad, en otras

palabras, los testamentos y donaciones por motivos de muerte.

Principio de conservacion: esta relacionado con el de publicidad porque es el de

conservacion, reconocido como principio de protocolo.
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4.6. Requisitos de la fe publica

En general en los requisitos de la fe pablica pueden analizarse sus distintas fases que

corresponden a: evidencia, solemnidad, objetivacion y coetaneidad.

e Fase de evidencia

Al respecto menciona Escobar (2017) que “la evidencia constituye un requisito para
ejercer la fe publica notarial, en virtud de que debe haber relacién entre quien otorga o

celebra el contrato, acto o hecho con el instrumento pubico de que se trata” (p. 51).

Corresponde a la necesidad de diferenciar entre el creador y el destinatario del
instrumento publico; en otras palabras, el autor del documento debera llevar a cabo un
acto de conocimiento inmediato de los sucesos. Ademas, el notario es el delegado de
recibir la declaracién de las partes en el instante de redactar escrituras publicas o en la
suscripcién de actas notariales, para esto debe percibir los sucesos, centrando su

actividad en funcién de lo que para él es conveniente.

e Fase de solemnidad

Esta fase tiene como centro los requerimientos exigidos por la ley, los que el notario
debe analizar para que un documento sea valido. Aqui se trata de garantizar la fiel
percepcion de las declaraciones de voluntad de las partes para que puedan ser
tomadas en cuenta como ciertas y provocar los efectos juridicos proyectados. “A esto le
denomina el rigor formal de la fe publica” (Fernandez, 2019, p. 223). Por tanto, el
Cdédigo de Notariado, en el Articulo 29, hace un listado de los requerimientos a cumplir

en la creacion de instrumentos publicos.
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e Fase de objetivacion

En esta fase radica todo lo contrario a la subjetividad de los simples testimonios que se
dan en las relaciones sociales, que corresponden a las manifestaciones de voluntad
consideradas como palabras sencillas sin presencia existencial, por tanto, al
documentarse por el notario obtienen calidad material y son exteriorizadas. Es preciso
resaltar que, una vez se cuente con un soporte tangible, la fe publica es transmitida al

instrumento disefado.

Resalta que el funcionario recibird la informacion de las partes interesadas y
redactadas en un papel con disefio perdurable, porque la memoria de las personas con
el tiempo se pierde, por lo tanto, exige la corporiedad de las declaraciones para que la

fe notarial sea transferida.

e Fase de coetaneidad

En esta fase resalta que, cuando el instrumento publico es realizado debe hacerse en
un solo acto coetaneamente, en otras palabras, simultdaneamente. “Todas las fases
anteriores la de evidencia, la celebracion del acto solemne y su conservacion en papel,
deben ocurrir al mismo tiempo, lo que quede fuera de dicha unidad, queda fuera de la

fe publica” (Lafferriere, 2018, p. 223).

Ahora bien, para cumplir con las fases antes mencionadas es imprescindible tomar en
cuenta los requerimientos establecidos en el Cddigo de Notariado referentes a la
realizacion de instrumentos publicos, y de esta manera la fe publica pueda surtir los

efectos transfiriendo certeza, seguridad y autenticidad.
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4.7. Clases de fe publica

4.7.1. Administrativa

Esta clase de fe publica es la que el Estado asigna a ciertos agentes, trabajadores o
funcionarios publicos, con el objetivo esencial que puedan autenticar o atestiguar,
segun lo correspondiente al rol de sus funciones, en actos o situaciones de la
administracion publica, las certificaciones en mencion deben gozar de autenticidad y

credibilidad, porque el Estado reconoce la fe publica administrativa.

En palabras de Pérez (2018):

La fe publica administrativa se refiere a aquella atribuida al poder ejecutivo, que
ejerce mediante las secretarias de Estado, y que por técnica legislativa se les
concede habitualmente a los oficiales mayores de cada una de ellas. La fe
publica administrativa esta limitada a los actos internos de las secretarias y se

ejerce con base en certificaciones. (p. 139)

De lo antes citado, se entiende que la fe publica administrativa se ejerce en los
documentos que algunas autoridades que corresponden a la administracion del Estado

formulan, entre estas: certificaciones, resoluciones y ordenes.

“El objetivo de la fe publica administrativa consiste en dar seguridad juridica, certeza,
validez y autenticidad a los actos efectuados por los funcionarios publicos de la
administracion publica, asi como a los documentos expedidos por dichos funcionarios”

(Rios, 2018, p. 61). En otras palabras, tiene como finalidad esencial ofrecer valor y
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publico.

Ahora bien, en Guatemala la fe publica administrativa es manifestada por directores,
funcionarios administrativos, jefes, secretarios, oficiales mayores, entre otros. Hay
situaciones en que este tipo de fe es practicado de forma directa por un funcionario
publico; en tanto que otros cumplen con el requisito de sobrellevar la autorizacién de la

autoridad jerarquica superior.

Respecto de la autoridad jerarquica superior, puede mencionarse al director del Archivo
General de Protocolos, que es el delegado para ejercer la fe publica administrativa
extendiendo testimonios especiales, conforme lo establecido en el Articulo 68 del
Cdodigo de Notariado. También, en el Articulo 9 de la Ley del Organismo Ejecutivo,
Decreto numero 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, se regula la
Secretaria General de la Presidencia como asignataria de dar fe a los acuerdos

administrativos.

De los mencionados, puede observarse que la fe publica administrativa es practicada
directamente, sin necesitar autorizacion de una autoridad administrativa superior
jerarquicamente. Por tanto, esta clase de fe tiene por finalidad dar notoriedad y valor de
hechos auténticos a los actos llevados a cabo por el Estado o por los individuos del
derecho publico cedidos en soberania, autonomia o jurisdiccion, en efecto, esta fe
publica administrativa es ejercida mediante documentos extendidos por las propias
autoridades que practican la administracion publica en los que se entregan ordenes

comunicaciones y cuestiones de la administracion.
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4.7.2. Judicial

Es la practicada por los secretarios de tribunales de justicia y juzgados, los cuales
dejan comprobante de los actos judiciales y de cada una de las actuaciones procesales
que actian en el expediente, por tanto, se ostenta esta fe publica para tener
reconocidos dichos actos. Segun Salas (2016), “las resoluciones y las certificaciones
expedidas por los secretarios se presumen como auténticas, en otras palabras, que se

tienen por ciertas y verdaderas” (p. 129).

En este mismo sentido, esta clase de fe publica se encuentra establecida legalmente
en los Articulos 29 del Codigo Procesal Civil y Mercantil y en los Articulos 171y 172 de
la Ley del Organismo Judicial, los cuales determinan que los secretarios de los
tribunales tienen la autoridad para extender certificaciones de los actos practicados en
los tribunales y juzgados, ofreciendo autenticidad a los mismos. Asimismo, en el
Articulo 173 del mismo cuerpo legal hace mencién que el secretario si es notario del

tribunal da fe de los actos judiciales.

Es imprescindible hacer mencién de que la fe publica judicial es la que refiere a la fe
publica que los notificadores manifiestan, también los auxiliares de las autoridades
judiciales, en el instante de llevar a cabo las notificaciones de los actos procesales. En
este mismo sentido, en el Articulo 67 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, que regula
lo relacionado a la notificacion personal, expresa que los notificadores deben dar fe de
gue un individuo se nego6 a suscribir la misma si fuere el caso. También en el Articulo

56 del Reglamento General de Tribunales, Acuerdo 36-2004 de la Corte Suprema de
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Con base en las disposiciones legales mencionadas, los jueces y las partes procesales
deben confiar en que lo que se encuentra escrito en las cédulas de notificacion,

referente a lo acaecido al instante de llevar a cabo la notificacion.

“Fe publica judicial, es la que dispensa los funcionarios de justicia especialmente los
secretarios de juzgados, quienes dan fe de las resoluciones, autos y sentencia de los
jueces o tribunales en los cuales actuan” (Morales, 2014, p. 73). Se entiende que esta
clase de fe es la que practican los funcionarios de justicia, esencialmente los
secretarios de juzgados, que ofrecen lealtad en las sentencias, autos y resoluciones de

los jueces o tribunales en los cuales ejercen.

Es preciso agregar que, segun la trascendencia de los actos frente a tribunales
administrativos, civiles o contenciosos, l6gicamente cada una de estas actuaciones
debe estar revestida con un sello de autenticidad impreso en ellas en virtud de la fe
publica judicial. Por lo que la funcion del secretario de un juzgado o tribunal
corresponde a ofrecer autenticidad en los actos y resoluciones que practican los

jueces; también el secretario ofrece fe publica judicial en la autenticacion de su validez.

4.7.3. Registral

La clase registral de fe publica es la que corresponde a los asientos registrales
realizados en los registros publicos con autorizacion del Estado, en otras palabras, la fe

publica registral es practicada por los registradores publicos con el fin esencial ofrecer
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certificacion en la inscripcion de un acto, el cual debe ser auténtico por estar ins

el registro proporcionado.

Desde la perspectiva de Gracias (2016):

La fe publica registral estd4 asignada por el Estado a los registradores, en sus
diferentes manifestaciones, a efecto de que puedan extender los documentos en
los que se prueba la inscripcion de diferentes actos. Por lo que las
certificaciones extendidas por un registrador gozan de presuncion legal de

veracidad. (p. 92)

Desde otro enfoque, tal y como se menciono, la fe publica registral es practicada por
los registradores, que son los que certifican los actos asentados en el registro publico
quienes ejercen el cargo. A través de esta clase de fe publica se ofrece veracidad a lo
certificado por algunos funcionarios publicos, en otras palabras, goza de autenticidad el

asiento en el respectivo registro publico.

Como respaldo de lo antes expuesto en la Ley del Registro Nacional de las Personas,
Decreto numero 90-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala en el Articulo 33,
se establece que el Registrador Civil de las personas goza de fe publica, la misma
debe ser practicada por registradores, con el fin esencial de certificar la inscripcion de
actos procesales que consten de registro publico, con autenticidad y fuerza probatoria

desde que fueron inscritos.

“Es la que poseen los registradores, para certificar la inscripcion de un acto que consta

en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza inscrito, por ello extienden
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comprobantes extendidos en las diversas entidades de las acciones, actividades que

surten efectos en los particulares, de la siguiente forma:

e En las certificaciones de inscripciones llevadas a cabo con las operaciones
registrales correspondientes a todos los actos de comerciantes, sujetos a su

comprobacién en el Registro Mercantil.

e En la extension de las certificaciones de inscripciones realizadas en el Registro

General de la Propiedad.

e En los certificados de nacimiento, matrimonio y defuncién extendidos en el Registro

Nacional de las Personas RENAP.

Se comprende de esta forma que la fe publica registral es la que poseen los
registradores, practicada en los certificados de inscripcibn de actos que consta en
algun registro publico, los cuales se caracterizan por ser auténticos y gozan de fuerza
probatoria desde que son inscritos. Es preciso agregar que la necesidad de llevar
distintos registros publicos surge para ofrecer seguridad y veracidad a los actos

inscritos, evitando la inseguridad que pueda surgir en las partes.

4.7.4. Legislativa

Esta clase de fe publica se caracteriza porque ostenta al Organismo Legislativo al
establecer leyes, radica en la practica de forma colegiada en el ejercicio de sus

funciones. En otras palabras, no solo los diputados del Congreso de la Republica de
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ejercer la fe publica en su competencia como funcionario. Es decir, existe veracidad en
las disposiciones emitidas por el Congreso de la Republica de Guatemala. En otras
palabras, debe confiarse en los preceptos extendidos por el Organismo Legislativo, ya

gue estos gozan de autenticidad.
Menciona Mufioz (2017) que:

Fe publica legislativa, es la que posee el organismo legislativo y por medio de la
cual se cree en las disposiciones emanadas del mismo, las cuales pasan a ser
leyes de la republica. Esta es de tipo corporativo, ya que la tiene el congreso

como 6rgano y no sus representantes en lo individual. (p. 115)

Se entiende de esta forma que la fe publica legislativa es la correspondiente al
Organismo Legislativo en la cual todas las disposiciones provenientes del mismo, con
las reconocidas leyes de la nacion, son de tipo corporativo, debido a que el Congreso

es el érgano esencial y las mismas no se representan de forma individual.

Con base en lo expuesto, se puede asegurar que la clasificacion de fe publica es
expuesta ante el Congreso de la Republica con la finalidad que al realizar y elaborar las
diversas leyes en el momento de su aprobacion estas se caractericen de fe publica
legislativa, porque ese es exactamente el nombre correspondiente al ente que la

practica.

100

&1 JUDlog 0
WCIRS Sk,
o,



51 JUDlog )
‘\C\_P_\S'_J_l{mb

4

generalmente leyes de la republica” (Alarcon y Solis, 2018, p. 65). De esta forma se
comprende que, la fe publica legislativa fue constituida debido a la necesidad social de
ofrecer confianza en el orden normativo del pais, es la que pertenece al Congreso de la
Republica de Guatemala, 6rgano delegado de la creacién de las leyes segun lo
establecido en los Articulos 171 literal a) y del 174 al 181 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

Por lo tanto, halla su fundamento en que las disposiciones establecidas por el
Congreso las mismas son admitidas por la sociedad que deberd cumplir y respetar lo
regulado, en situaciones de desobediencia el Estado practica su poder coercitivo
juzgando y sentenciando a quien sea culpable, de cualquier forma de infringir con lo

establecido en diferentes leyes en el orden publico.

4.7.5. Fe publica notarial

4.7.5.1. Antecedentes a nivel internacional

El origen en general de la fe se dio en el libro de Exodo, de la siguiente forma:

Moisés nombra a otros jueces: Al dia siguiente Moisés se sent6 para resolver los
pleitos de los israelitas, los cuales acudian a él desde la mafiana hasta la tarde.
Al ver el trabajo que Moisés se tomaba, su suegro le dijo: ¢Por qué te tomas
todo ese trabajo? La gente acude a ti desde la mafiana hasta la tarde. ¢ Por qué

te dedicas a atenderlos tu solo? Y Moisés le contestd: Es que el pueblo viene a
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saber las leyes y las ensefianzas de Dios. (Libro del Exodo, Capitulo 18,

versiculo 13, versiéon de la Biblia Reina Valera Contemporanea)

Ahora bien, de forma continua en la época antigua, las primeras agrupaciones
humanas no requirieron de ningun notario. Lo escaso del grupo cedia a que los actos
juridicos fueran conocidos por todos. En esta época algunos ritos o solemnidades, a
presencia del grupo social, garantizaban la certeza de las convenciones y de cualquier

otro acto y la memoria social era la delegada de perpetuarlos.

Por otro lado, los contratantes siempre requirieron alguna forma de probar los acuerdos
y voluntades. Seguidamente, en tiempos remotos se encontré que con base a las
escrituras las tablillas de cera, establecieron los nuevos medios de prueba. De esta
forma fue que surgieron los documentos auténticos, en otras palabras, los que poseen
fe publica y que bastaba con ellos como medio de prueba y se caracterizaban de plena

fe.

Expresa Alvarez (2015) que:

En el pueblo hebreo se conocieron varias clases de escribas, de los que suele
afirmarse que ejercian fe publica, sin embargo, no la ejercian de propia
autoridad, sino que esta dependia de la persona de quien dependia. Tal parece
gue la razon principal por la cual eran requeridos sus servicios era por sus
conocimientos caligraficos, por tal razén no se considera al escriba hebreo como

un verdadero Notario. (p. 144)
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escriba era similar a la del pueblo hebreo; sin embargo, el escriba egipcio ademés de

saber leer y escribir se le denominaba al consejero del Fara6n, al sacerdote, al
magistrado, al funcionario y al doctor” (Baquiax, 2012, p. 116). Ademas, el escriba fue
esencialmente reconocido como un funcionario de crédito indispensable en una

institucion del Estado, en que la administracion era reforzada por textos escritos.

Ahora bien, en Grecia la funcion notarial predominé sobre la registradora, a diferencia
de lo que sucedia en Roma. “En Grecia los Notarios asumieron directamente la funcion
registradora, tanto para los contratos celebrados entre particulares, como para las
convenciones internacionales” (Carral y De Teresa, 2014, p. 94). Es importante agregar
que, en este pueblo existieron oficiales publicos que eran los delegados para redactar
los documentos de los ciudadanos, y fueron reconocidos como oficiales publicos, es

decir los notarios, surgiendo de esta forma la fe publica de los mismos.

4.7.5.2. Antecedentes a nivel nacional

Ahora bien, en los antecedentes a nivel nacional de la fe publica, es preciso mencionar
gue posiblemente los primeros hechos historicos de este tema se encuentran en el
Popul Vuh, conocido como manuscrito de Chichicastenango, la Biblia Quiché y el Libro

Sagrado.

De acuerdo con, De Mata y De Ledn (2017):

En la época colonial el notariado como funcion publica se instituyé en Espafia,
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Colegio de Escribanos. Al emanciparse Guatemala de Espafia, quedoé vigente el

Derecho Espaiiol. (p. 107)

Asimismo, se reconoce que en la fundacién de la ciudad de Santiago de Guatemala y
en reunién del primer cabildo surgié el primer escribano, de nombre Alonso de
Reguera; tanto Reguera, como los otros miembros del cabildo, fueron reconocidos por
Pedro de Alvarado en calidad de teniente gobernador y capitdn general de don
Fernando Cortez. Alonso de Reguera siguié en el cargo de manera continua hasta
enero del afio 1529, justo cuando surgieron otros escribanos, reconocidos como

“publicos de la ciudad”.

Si bien es cierto que el escribano de cabildo no era reconocido y tampoco practicaba
como escribano publico, en esta época en caso de no estar presente el escribano
publico debian nombrar otro y el nombramiento, recepcion y admision del escribano

publico era realizado por el cabildo.

“El 28 de septiembre de 1,528 se nombro otro escribano, a Antdbn Morales por Jorge de
Alvarado, Teniente Gobernador y Capitan General, en 1,529, a escasos tres afios de su
fundacion habia en la ciudad de Guatemala tres escribanos publicos” (Eisner, 2015, p.
77). En otras palabras, el numero maximo que lograria la ciudad, que
momentaneamente reduciria luego y volveria a llegar a tres a fines del mismo siglo

XCl, y asi mantenerse en ese numero hasta que finalizé la Colonia.
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vecinos y proporcion de solares y terrenos, también los publicos con probanzas,
contratos y actos judiciales. Lograron detectar cierta acumulacioén de cargos, porque el
escribano de cabildo procedia en algunos casos publicos. Es importante agregar que,
mientras no existia audiencia en Guatemala, los examenes de escribanos concedidos

por el rey se realizaron en México.

Mencionan Figueroa y Ramirez (2014) que:

Con la llegada de los primeros escribanos con merced real, aunque al principio
fuese por medio de diputados o tenientes que ejercian un cargo que se habia
otorgado a algun artesano, se afirma la facultad del monarca para proveer estos
cargos; lo cual poco a poco se ratificaba, especialmente Iluego del

establecimiento de la Audiencia de Confines. (p. 61)

De esta forma, la evolucion del notariado, y al lado la fe publica, tuvo como eje la Unién
Internacional del Notariado Latino. Es preciso mencionar que el trabajo realizado hace
ya mas de cuatro décadas por el Honorable Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, Republica de Argentina, sembraron de esta forma la semilla de la fe

publica del notariado en Guatemala.

4.7.5.3. Definiciones

En funcién de lo planteado, la fe publica notarial es la facultad del Estado ofrecida o

asignada por la ley al notario. De esta manera, se entiende que la fe del notario es
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que autentica sea creible. Por tanto, la funcion del notario favorece al orden publico, es
decir, a la tranquilidad del pueblo en que actia, ademas permite cumplir con certeza la

finalidad del derecho.

En palabras de Pérez (2018):

La fe publica notarial como la potestad de asegurar la verdad de hechos y de
actos juridicos que constan a quien la ejerce (el Notario) y que, en virtud de sus
aseveraciones, seran tenidos por auténticos mientras no se demuestre

judicialmente su falsedad. (p. 36)

En virtud de lo anterior, puede deducirse que la fe publica notarial es una potestad
asignada por el Estado a los notarios publicos, en la que estos pueden garantizar la
certeza, veracidad y autenticidad de actos, hechos o contratos, a través de la
colocacion de su firma y sello registrados, con el objetivo de garantizar la seguridad
juridica. En lo esencial, documentos, hechos, actos o contratos en los que participa el
notario publico son reconocidos como ciertos, los cuales son oponibles ante terceras

personas.

Es motivo de exposicidon “la fe publica notarial y se dice que es esa certeza, eficacia,
veracidad, que otorga el poder publico a los notarios para que por medio de éstos
otorguen a los actos y contratos privados la verdadera autenticidad de los mismos”
(Salas, 2016, p. 109). Desde esta perspectiva, es conocida la fe segun el origen de la

autoridad que provenga, es decir, puede ser fe religiosa o humana.
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Ahora bien, la fe religiosa es la concedida por autoridad de Dios, revelada

e

hombre, en otras palabras, la fe representa confianza, creer en algo, representa una

hombres. Pero la fe humana es proveniente de aseveraciones realizadas peic
conviccion. Resulta claro que, para que la fe pueda ser publica, debe ser
experimentada por todas las personas, en este sentido, corresponde a la facultad legal

para ser cedida a funcionarios tanto del Estado como particulares.

Dentro de este marco, para poder comprender la fe publica del notario debe
considerarse el significado de fe, porque es una palabra con sentido amplio y la misma
debe estar dirigida a la fe de legalidad que practica el Notario en el ejercicio de sus

funciones autorizadas por el Estado.

Se plantea entonces que la fe publica es una presuncion legal de veracidad
correspondiente a algunos empleados publicos o funcionarios a quienes la ley los ha
aprobado como verdaderos, asignandoles diversidad de hechos y convenciones para
atender los requerimientos de los ciudadanos. De esta forma, se comprende que la fe
publica no serd la conviccion del espiritu en lo que no se puede ver, sino el
requerimiento de caracter juridico que obliga a estimar como auténticos e indiscutibles

en el actuar de su rol como funcionarios.

4.7.5.4. Aplicacion de la fe publica notarial

La aplicacion de la fe publica notarial es segun la naturaleza de la funcion de la fe
publica como alcance de la misma, en el momento de realizarla, asi como la
intervencion del Estado en la misma, también a efectos del documento notarial, de esta

manera pueden establecerse diferentes criterios de clasificacion del Notariado respecto
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a su fe publica en el derecho comparado. De esta manera, es esencial el caract
fe publica en el acto de sus funciones notariales, segun lo que ella represente y

la trascendencia juridica que ofrezca.

Desde este enfoque, en la aplicacion de la fe publica notarial, la composicion notario
publico y notario privado no puede ser equivoca, porque inclusive el notario de los
paises sajones lleva a cabo una funcién publica en la autenticacion de firmas. Por esto
mismo, es preferible utilizar las denominaciones de Notariado Latino y Notariado Sajon,

debido a que son mas expresivas y para tener claro el tema.

e Aplicacion de la fe publica notarial en contexto latino

En el contexto latino, el notario tiene doble funcién: ofrece fe y da forma. En este
sentido, el notario debe ser abogado. El notariado practica como profesional liberal, sin

ninguna dependencia ni subordinacion.

Segun Gonzales (2015):

El nombramiento del Notario es permanente, existe un protocolo notarial, en este
sentido, los documentos notariales gozan de presuncion de validez, autenticidad,
legalidad, fuerza probatoria y ejecutoriedad, que solo podra ser tachada de nula
o falsa luego de seguido un procedimiento judicial con sentencia firme que asi lo
declare. El sistema notarial pertenece al llamado de los sistemas de notariado
perfecto frente al notarial incompleto o notariado frustrado como suele llamarse

al Notariado Sajon. (p. 27)
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sea proveniente del derecho de Roma, sino debido a la fuerza de absorcién de dicho
sistema, porque incluso en paises que no se inspiraron de forma directa en el patron
latino sienten atraccion a este sistema, por tanto, la Unién Internacional del Notariado
Latino son parte de sus miembros, paises que no encajan de forma total en esta clase

de organizacion notarial.

e Aplicacion de la fe publica notarial en contexto anglosajon

En el contexto anglosajon no hay un protocolo notarial, tampoco formalidades de
documentos. En otras palabras, el notario redacta y legaliza contratos, sin embargo, la
veracidad de los documentos es escasa a la del notariado latino, inclusive en Estados
Unidos que practica este sistema, de esta forma el nombramiento se encuentra sujeto a

un tiempo especifico.

De acuerdo con, De Mata y De Le6n (2017):

El Notario americano se limita exclusivamente a certificar firmas, su producto se
ofrece como un producto comercial mas, en farmacias, autoservicios y otros
centros comerciales, los documentos que certifican no gozan de ninguna
presuncion de legalidad ni de licitud, las personas que ejercen como preparacion
no tienen ninguna preparacion, no es aspiracion de un abogado ser Notario. (p.

129)
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sistema original de contratacién centrado, no de criterio formal, sino casualista, porque
corresponde a la existencia de la consideracion de fuerza obligatoria de contratos,

dando lugar a una clase de notario completamente diferente al de tipo latino.

De esta forma, se comprende que el notario anglosajén es Unicamente profesional
porque demuestra caracter de autenticidad en cada uno de los actos en que el derecho

internacional requiere de dicha autenticidad.

4.7.5.5. Segun el Codigo de Notariado

La fe publica notarial segun el Codigo Notariado, en este sentido es evidente que no
hay uniformidad en el campo doctrinal si debe considerarse o no al notario como un
funcionario publico, o de otra forma si este solo es un delegado de la fe publica del
Estado; no obstante, considerando la actual redaccion del Articulo 1 del Cédigo de
Notariado de Guatemala, puede comprobarse que el notario publico es un individuo
que, sujeto a normas juridicas, lleva a cabo, de manera auténoma, una funcion puablica
gue precisamente es ante el Estado y esencialmente es autenticada con hechos o

actos juridicos con fuerza de fe publica.

De esta manera, y segun Jiménez (2018), la funcidn notarial es de orden publico, “en
Guatemala corresponde al poder Ejecutivo, ejercerla por conducto de su
administracion. Y al ser el titular de la fe publica el Ejecutivo, puede delegar en forma

parcial, a los funcionarios y empleados que forman parte de su administracion” (p. 94).
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validez y credibilidad de acciones relacionadas a la vida civil; por este motivo, el
individuo, conforme a la ley y al Codigo de Notariado, comprueba dichos actos, que lo
revisten de autenticidad y ofrece fe publica, por lo tanto, no hace otra cosa que actuar
con base en lo establecido por el Estado, de esta manera ejercer una funcién como

funcionario publico.

Por lo mencionado, la fe publica notarial segun el Cdédigo Notariado proporciona
seguridad juridica que corresponde a uno de los objetivos esenciales del Estado. De
esta forma, el notario contribuye en la realizacion de estos objetivos, con la redaccion y
autorizacion de diversos instrumentos publicos. Asi, la fuerza probatoria que ofrece el
Estado al instrumento notarial es en la actualidad circunstancial, fortaleciendo el
instrumento con caracteristicas de prueba documental publica indubitable, en tanto que

no se apruebe lo contrario de forma judicial.

Manifiesta Lujan (2015) que:

La necesidad de investir a una persona de fe publica surge por la necesidad de
lograr un fin, y como un medio para lograrlo, la idea de investir a una persona de
fe publica. Para que el acto sea autorizado por un determinado funcionario y no
por cualquiera, se exige que éste, a quien se inviste del poder de dar fe, retna
determinados requisitos de honorabilidad, preparacion y competencia
indispensables para que el acto juridico sea lo mas perfecto humanamente

posible, desde su nacimiento hasta su autorizacion y a un registro definitivo.
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Aqui, los fundamentos del notariado se confunden con los de la fe pub

162)

Por tanto y segun el Cédigo de Notariado, es necesario que exista la fe publica en la
sociedad, de igual manera en todas las instituciones que conforman la gran publicidad
juridica, es imprescindible en la sociedad para el efecto normal del derecho que es uno
de los objetivos primordiales del Estado. Por tanto, donde existe una sociedad
constituida por una serie de normas, es necesario un conjunto de organismos que

contribuyan al cumplimiento de tales normas y favorezcan a su validez.
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CAPITULO V

5. Presentacion y andlisis de resultados

5.1. Analisis de apelacion de sentencia de amparo

Dentro del presente trabajo de investigacion se estudiara y analizard exhaustivamente
la Apelaciéon de Sentencia de Amparo, nimero de expediente 2832-2019 de la Corte de
Constitucionalidad, lo anterior derivado a que resulta de relevancia por cuanto a que los
hechos juridicos discutidos en dicha via constitucional guardan relacién con lo

manifestado en este trabajo.

Por lo anterior, es importante hacer referencia al acto que motivé la discusion a nivel

constitucional, siendo este:

B) Acto reclamado: suspension del servicio de agua potable realizada el
veintitrés de septiembre de dos mil dieciocho, en el apartamento un mil dos
[1002] del edificio denominado Casa Rialto, ubicado en la cuarta avenida
diecisiete - ochenta y dos de la zona catorce del municipio y departamento de

Guatemala.

Lo anterior deviene relevante pues, como se conocera en el curso del presente andlisis,
el asunto objeto de discusion versa sobre medida de coercion ejecutada por el
administrador del Edificio Casa Rialto, para lo cual es importante considerar el agravio
resaltado, siendo: “C) Violaciones que se denuncian: a los derechos de seguridad

juridica, de igualdad, de defensa, y al principio juridico del debido proceso”.
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Para entrar al andlisis de la Apelacion de sentencia, es importante consid

. . . &
extracto de los hechos que se expusieron en dicho acto, para lo cual se tiene que: Serirat”

D) Hechos que motivan el amparo: D.1) Produccion del acto reclamado: lo
expuesto por la postulante se resume: a) es legitima propietaria del inmueble
consistente en apartamento (...) del edificio denominado Casa Rialto, ubicado en
la cuarta avenida diecisiete — ochenta y dos de la zona catorce del municipio y
departamento de Guatemala, lugar en el que reside su Administrador Unico y
Representante Legal, Edgar Alfonso Castillo Castillo; b) la entidad mercantil
denunciada es la que administra el edificio aludido, de manera que aquella se
encarga, entre otros asuntos, de cobrar y recaudar lo relativo a la cuota de
mantenimiento del edificio [que incluye gastos comunes, mantenimiento,
vigilancia, servicios generales y primas del seguro de la edificacion], cuyo valor,
actualmente, asciende a la cantidad de cuatro mil novecientos ochenta y tres
quetzales (Q.4,983.00); c) la entidad administradora reclamada suspendi6 el
servicio de abastecimiento de agua potable en el referido apartamento —acto
reclamado—, lo cual se materializ6 mediante orden girada a empleado de la
autoridad reprochada, segun afirma, el veintinueve de septiembre de dos mil

dieciocho.

De lo anterior, se resalta el hecho que quien solicita la proteccién constitucional es el
tenedor de los derechos de propiedad sobre el bien indicado y reclama el hecho que la
entidad que administra el conjunto condominal le ha vedado el derecho de agua
potable, pues ordend el cede de dicho suministro con la finalidad de presionar el pago

atrasado en concepto de cuotas de administracion.
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condominal por cuanto que constituyeron la lesion a sus derechos fundamentales,

siendo estos:

D.2) Agravios que se reprochan al acto reclamado: denuncia que la decision
reclamada vulnera sus derechos, por lo siguiente: i) la autoridad impugnada ha
procedido de manera prepotente e ilegal, porque esta al dia en los pagos de las
cuotas de mantenimiento [en cuyos rubros se incluye el pago por el referido
serviciol]; y ii) la suspension del servicio de agua potable es injustificada, puesto
gue conforme la boleta de depdsito de trece de septiembre de dos mil dieciocho
[que adjunt6 al escrito de interposicion] la cuota de agosto de dos mil dieciocho
esta pagada, por lo que esta al dia en el pago de sus cuotas. D.3) Pretension:
solicitd que se le otorgue amparo, se suspenda en definitiva el acto sefialado
como lesivo y se ordene a la autoridad refutada reinstalar de forma inmediata el
servicio de agua potable en el apartamento ya identificado. Adicionalmente,
solicita que se condene en costas a la autoridad increpada y se emitan las

demas declaraciones correspondientes.

De lo anterior, resalta el hecho que la entidad administradora del Edificio habria cortado
el suministro de agua potable como consecuencia del impago de cuotas en concepto
de administracion, buscando constituir una medida de presion al titular de los derechos

de propiedad.
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[) Otorgar la accion constitucional de amparo (...) ll) Se restituye la situacion

juridica afectada y se ordena a la autoridad impugnada (... ) que de forma
inmediata preste el servicio de agua potable sin interrupcién alguna; 1ll) Se
apercibe a la entidad Administradora de Condominios, Sociedad Andénima
(ADCOMSA), que de no cumplir con lo ordenado o continuar tomando medidas
de hecho se le certificard lo conducente a un Juzgado del orden penal por la
comisién del delito de desobediencia asi como la imposicién de una multa de
(...) (Q.2,000.00), sin perjuicio de las demas responsabilidades civiles y penales
gue pudieran corresponderle. IV) Se fija plazo de veinticuatro horas para que la
entidad Servicios de Comunicacion Los Olivos, Sociedad Andénima (sic) informe
a este Juzgado el cumplimiento de la presente sentencia; V) La entidad recurrida
deberd acudir a los procedimientos de la jurisdiccion ordinaria [a] reclamar el
pago que le tiene pendiente la entidad recurrente con los procedimientos y
medidas que sefiala el Codigo Procesal Civil y Mercantil, sin que tal situacion

afecte la prestacion del servicio.

Aqui destaca que justamente el Tribunal ha considerado que el suministro de agua

potable es parte esencial y vital para la vida humana, por lo que no puede utilizarse

como medida de coercion para atraer el pago de posibles cuotas de mantenimiento

atrasadas. Incluso el tribunal ha considerado que dicho servicio debe ser restituido en

un plazo no mayor a las veinticuatro horas, resaltando asi la importancia de dicho

servicio y la imposibilidad de la entidad administradora del Edificio presione el pago a
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antecedentes del caso de estudio, la autoridad impugnada, es decir la entidad
administradora del Edificio, no le dio cumplimiento al mandato de proveer

inmediatamente el servicio de agua potable al amparista.

Dentro de la parte considerativa de la resolucién de apelacion de sentencia, objeto del
presente estudio, se encuentran manifestaciones que resaltan por su importancia,

dentro de las que se destacan se tienen:

El amparo protege a las personas contra las amenazas de violaciobn a sus
derechos o restaura su imperio cuando la violacidon hubiere ocurrido. Procede
siempre que las leyes, disposiciones, resoluciones o actos de autoridad lleven
implicito una amenaza, restriccion o violacion a los derechos que la Constitucion

y las leyes garantizan.

A este aspecto cabe resaltar que precisamente la entidad administradora del
condominio tenia la capacidad para dictar actos de autoridad, y precisamente esto es lo
gue atafie al fondo del trabajo de investigacion, el actuar de quien ejerce la
administracion de un condominio, pues siendo que tienen dicha potestad, la Unica
entidad posibilitada a limitarla es la Asamblea de los condominos, sin embargo hay
facultades que son inherentes al cargo y es precisamente el objeto de estudio, limites a

posibles abusos por parte de quien administra un condominio.
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Por su parte, continua la sentencia:

La suspension del abastecimiento del servicio de agua potable deviene ilega
cuando no puede establecerse con certeza el monto que se adeude por el uso
del servicio. Procede otorgar la tutela constitucional cuando la suspension del
suministro puede provocar violacion al derecho humano fundamental de acceso

al agua potable, de la persona que resida en el bien objeto de la medida.

Esta premisa considerativa constituye un parteaguas, pues precisa en cuanto a que la
cuota de pago de mantenimiento contiene diversos rubros relacionados con el Edificio y
areas comunes, imposibilitando conocer el monto en concepto propio de suministro de
agua, a lo que se considera que efectivamente constituye un agravio no solo en el caso
gue nos ocupa, sino en los demas edificios en los que se suministra y provee el agua
potable por quien ejerce la administracion, pues resulta que la cuota nivelada sin

distinguir el consumo mensual de cada condémino.

Asi también, dentro de la parte considerativa, se discuti6 el hecho de la legitimidad en
cuanto a que aparentemente la autoridad cuestionada limité su actuar, en el corte del
servicio de agua, al supuesto mandato proferido por la Asamblea de Condominios, a lo
gue el tribunal sustentd que la conducta reprochada si constituye un acto de autoridad
pues cumple con las caracteristicas tipicas, siendo estas: unilateralidad, imperatividad y

coercitividad, argumentando ademas que:

— Para justificar la ausencia de legitimacion pasiva, el Ministerio Publico aduce
gue las acciones de las que deriva el acto reclamado fueron efectuadas por la

autoridad cuestionada en cumplimiento de lo acordado por la Asamblea

118

&1 JUDlog 0
WCIRS Sk,

4
7



&1 JUDlog 0
NCIRS SRy,
o,

&

Horizontal del Condominio Casa Rialto y el Reglamento respectivo, por o qie

autoridad cuestionada se limitd a ejecutar dicha orden.

De lo anterior, se destaca que en los autos relacionados con dicho expediente la

autoridad impugnada manifesto que:

(...) como consecuencia de la situacién de impago en que —aduce— se encuentra
la amparista, la Asamblea Ordinaria Anual de Copropietarios, celebrada el
veinticinco de enero de dos mil dieciocho, resolvid, entre otras cuestiones: a)
requerir el pago por la via judicial [el cual se ventila en proceso de ejecucién
01162-2016-0422 del Juez Duodécimo de Primera Instancia Civil del
departamento de Guatemala, que culminé con sentencia condenatoria a la
demandada; y b) suspender el servicio de abastecimiento de agua potable en el

apartamento mencionado —acto reclamado- (...).

En otras palabras, el tribunal constitucional efectu6 la revision de mérito al expediente,
advirtiendo que no obra en autos ningun documento que acredite fehacientemente lo

manifestado por la entidad administradora del edificio, a lo cual el tribunal afirmé:

Es del caso indicar que, para justificar esa particular afirmacion, la autoridad
impugnada no acompafidé ningun documento u medio de comprobacion
—idoneo—, en el que se demostrara: a) la realizacion de la referida Asamblea
General Ordinaria y su comunicacion a la amparista; b) la verificacion de quorum
en aquella y; c) constancia de lo resuelto por la Asamblea en cuanto a la

suspension del servicio de agua potable y su efectiva comunicaciéon a la
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de su representante legal y su respectiva razon de registro; y ii) certificaciones
contables extendidas por perito contador, en las que se refleja el monto
pecuniario que supuestamente le adeuda la amparista en concepto de cuota de
mantenimiento del edificio [que incluye gastos comunes, mantenimiento,

vigilancia, servicios generales y primas del seguro de la edificacion].

Aquellos documentos no ponen de relieve que la amparista tuviera pleno conocimiento
de lo acontecido y resuelto en la referida asamblea. De forma contundente, el tribunal
ha desvirtuado la existencia del mandato que supuestamente habria conferido la
Asamblea Ordinaria Anual de Copropietarios y Conduefios de Régimen de Propiedad
Horizontal del Condominio Casa Rialto y el Reglamento respectivo, a lo cual dejé en
total evidencia que la entidad administradora de dicho edificio, al emitir el acto de
autoridad de corte de servicio de agua como medida de coercion por impago, habria
violentado seriamente los derechos y garantias del amparista pues su actuar no
obedeci6 a un mandato emanado de dicha asamblea sino a una mera medida de

coercion determinada personalmente.

La Corte tuvo a bien analizar las disposiciones reglamentarias del Edificio, en la que
pudo advertir que los propietarios de los inmuebles pertenecientes al Edificio referido
estan obligados al pago de cuotas ordinarias y extraordinarias, mismas que seran

fijadas por la Asamblea de propietarios del Edificio.
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servicios generales y primas del seguro de edificacion, no estableciéndose algun rubro

y monto especifico para el concepto de suministro de agua.

Aunado a lo anterior, la corte establecio que:

(...) dada la forma en que esta compuesta la cuota que cada condémino debe
hacer efectiva a la administracion del edificio en mencion, no puede establecerse
con absoluta precision y certeza, cuél es el monto dinerario que, en este caso
concreto, supuestamente la amparista adeuda en concepto de servicio de agua
potable, pues conforme lo afirmado, tanto por la postulante como por la
autoridad cuestionada en amparo, la cuota ordinaria de mantenimiento del
edificio actualmente asciende a la cantidad de cuatro mil novecientos ochenta y
tres quetzales (Q.4,983.00), monto pecuniario que incluye gastos comunes,
mantenimiento, vigilancia, servicios generales, dentro de los cuales se incluye,
entre otros, segun puede inferir esta Corte dada su indeterminacion, la
prestacion del servicio de agua potable, y primas del seguro de la edificacion, sin

especificarse el valor que a cada uno de esos rubros corresponde.

De lo anterior se resalta que, es la propia corte la que al analizar el reglamento de los
propietarios de bienes de dicho Edificio, concluye que no se presenta una forma de
establecer el monto de cada uno de los servicios incluidos en la cuota de

mantenimiento, constituyendo asi una llamada de atencién en cuanto a que el
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La Corte incluso hizo referencia a que, derivado de la imposibilidad en la determinacién
del valor que corresponde a cada prestacion de servicio relacionados en la cuota
ordinaria, no podria justificarse la suspensién del servicio de agua ya que no es posible
determinar cuanto corresponde precisamente a ese rubro pues, “(...) la situaciéon de
incertidumbre aludida no permite evidenciar con certeza al propietario ni a la propia
administracion, el monto al cual asciende la prestacién del servicio aludido que fue

suspendido”.
La corte, concluyé que:

En tal sentido y ante la imprecisién en cuanto al monto efectivo que se adeuda
por la prestacion del servicio de agua potable (dado el caracter indeterminado
con que esta configurada la cuota en la cual se incluye el pago por la prestacién
del servicio cuya suspension se resiente como lesiva en el presente caso),
entiende este Tribunal Constitucional que su reclamacién o cobro no puede
obtenerse mediante la suspension del servicio, mas aun, cuando la afectacion
provocada por la suspension del servicio alcanza la esfera de derechos béasicos
y esenciales de quien habita en el inmueble en cuestion el representante legal
de la postulante— lesionando asi su derecho a vivir en un ambiente sano. De esa
cuenta, estima esta Corte que la medida asumida carece de justificacion

razonable.
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muy comun el abuso que cometen los administradores de un edificio o conjunto
condominal, en cuanto a que sus funciones y atribuciones probablemente no han sido
detalladas con precisién, pues si bien es cierto les corresponde realizar el cobro de

cuotas ordinarias y extraordinarias, no deben de hacerlo bajo medidas de coercién.

Lo anterior se afirma porque en el caso de estudio pudimos apreciar en autos que el
Reglamento de Copropiedad y Administracion del edificio “Casa Rialto” (referente a las
funciones del Administrador), en su Articulo 38°, establece: “(...) que la reclamacion
correspondiente (del pago de cuotas ordinarias y extraordinarias, segun sea el caso)
debe gestionarse ante las autoridades judiciales del fuero ordinario, por conducto de las
vias procesales pertinentes para obtener su aseguramiento y ulterior pago”. Entonces
el actuar del administrador del Edificio fue completamente en abuso de las facultades

gue le fueron conferidas por la Asamblea de Condominios.

Aunado a lo anterior, es importante traer a colacion que asi como el caso de estudio,
también existen otros abusos y medidas coercitivas que ejerce quien administra un
conjunto condominal, hecho que resulta y resalta pues en Guatemala hay un
crecimiento exponencial en cuanto a los desarrollos de condominios y propiedad
horizontal, para lo que resulta imperativo poder ejercer las medidas correspondientes
en cuanto a la debida precaucion y consejeria por parte del notario cuando presta los

servicios a las entidades desarrolladoras inmobiliarias.
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CONCLUSION

Después de haber realizado la investigacion documental exhaustiva, se determiné que,
el actuar del notario resalta en cuanto a su relevancia e importancia, pues en su funcion
asesora se encarga de ajustar las pretensiones de los desarrolladores al universo

registral que sea juridico y eficaz.

Sobre la tematica de la propiedad horizontal, se identific6 que es imprescindible la
evaluacion de la reestructuracion de la regulacion legal de las normas relacionadas con
la propiedad horizontal, pues la tendencia de crecimiento va en alza y en corto y

mediano plazo se duplicaria.

Como resultado del trabajo de campo, se comprobé que el auge del desarrollo de
condominios, constituye la nueva era habitacional en Guatemala, tendiendo que la

regulacién actual ya quedado completamente rezagada.

En sintesis, se puede resaltar que el quehacer notarial y registral tienen intima relacién,
pues por un lado la funcidbn asesora y modeladora del notario coadyuvan a que la
funcidn registral sea mas practica, ya que desde el inicio se ha ajustado a los

parametros y criterios registrales
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