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Faculiad de Ciencins Juridicas v Sooiales
ao ¥

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
28 de noviembre de 2023.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARTA ALICIA RAMIREZ CIFUENTES, para que proceda a
asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante CARLOS ALFREDO BARALES CABRERA, con carné
201501678, intitulado: VALIDEZ DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS MEDIANTE LA SUBSANACION
DE DOCUMENTOS NOTARIALES POR VICIOS CONGENITOS.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del

bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara que

no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes. : _ b S

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. b

) e“!rEM::A‘CrF
CARLOS EBERTITO RA RECINOS

Jefe (a) de la Unidad de Asesoria de Tesis

SAQO

Fecha de recepci()n' '26] / 11 /"2 % 23. ®

(mﬂu ml" &“ ’ 2: (Firma y sello)

ABOGADA Y NOTARIA

Edificio S-7, Cludad Universitaria 2Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LICDA. MARTA ALICIA RAMIREZ CIFUENTES
ABOGADA Y NOTARIA

/I‘,»\_}

Guatemala 30 de enero del afio 2024«»w ———————

FACULTAD DE CIEMCIAS

Doctor Carlos Ebertito Herrera Recinos URH)SCA% Y SOCIALES
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis "‘:11 NN
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales p
Universidad de San Carlos de Guatemala (’ 3 0 ENE 2024 d
Su Despacho. o ATAT VAR S
umn tsl“ sPsSmA m; TEETS
Hera: At
. Firma; = W
Doctor Herrera Recinos: U7

Atentamente me dirjo a usted con el objeto de darle a conocer que en
cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona de fecha veintiocho de noviembre
del afio dos mil veintitrés, en mi calidad de asesora del trabajo de tesis del estudiante
CARLOS ALFREDO BARALES CABRERA, que se intitula: “VALIDEZ DE LAS ESCRITURAS
PUBLICAS MEDIANTE LA SUBSANACION DE DOCUMENTOS NOTARIALES POR VICIOS
CONGENITOS”; procedi a emitir opinion y las modificaciones necesarias, las cuales
fueron atendidas por el alumno, por lo que procedo a dictaminar en el siguiente sentido:

1) Por el contenido, analisis, objeto de desarrollo, aportaciones y teorias sustentadas
por el alumno, califico de importante y valedera la asesoria prestada,
circunstancias de aplicacion y académicas que tienen que concurrir y son atinentes
a un trabajo de investigacién de tesis.

2) En cuanto a la redaccion empleada, se observé que durante el desarrollo de la
misma se utilizé una ortografia y gramatica acorde. En relacién con la contribucion
cientifica se puede indicar que el trabajo desarrollado tiene el contenido cientifico
requerido, debido a que de su estudio sefiala la probiematica que generan los
vicios congénitos en los documentos notariales.

3) La metodologia utilizada fue la adecuada, habiéndose empleado los métodos
analitico, sintético, deductivo e inductivo, asi como la técnica documental y de
fichas bibliograficas, las cuales fueron relevantes para la recolecciéon de la
informacion tanto doctrinaria como juridica relacionada con el tema que se
investigé.

4) Se le sugirieron al alumno varias correcciones durante la asesoria del trabajo de
tesis a su introduccion, capitulos, conclusion discursiva y citas bibliograficas.
Ademas, es de importancia indicar que el sustentante analizé ampliamente lo
relacionado con la validez de las escrituras publicas mediante la subsanacién de
documentos notariales por vicios congénitos.

13 calle 13-64 zona 6, Guatemala
Tel: 42155335
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5)

6)

LICDA. MARTA ALICIA RAMIREZ CIFUENTES
ABOGADA Y NOTARIA

La bibliografia que se empled constaté que en el desarrollo y culminacion del =

informe final de tesis, se utilizdé doctrina ajustada perfectamente al contenido de
los capitulos.

He instruido y guiado al estudiante durante las etapas del proceso de investigacion
cientifica, aplicando los métodos y técnicas de investigacion apropiadas, siendo
de utilidad para la comprobacion de la hipotesis planteada y para alcanzar los
objetivos sefialados de conformidad con la proyecciéon cientifica de Ila
investigacion. Se hace la aclaracion que entre la asesora y el sustentante no existe
parentesco alguno dentro de los grados de ley.

Doy a conocer que el trabajo de tesis del sustentante cumple de manera eficaz

con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
por lo que DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales.

Atentamente.

Asesora de Tesis
Colegiada 15,095

ABOGADA Y NOTARIA

13 calle 13-64 zona 6, Guatemala
Tel: 42155335
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Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis FACULTAD DE CIENCIAS
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales JU“&Q@%E;@%g };ﬁ;@ﬁ@ ALES
Universidad de San Carlos de Guatemala ; =
Su Despacho. : | % g 9 FER 2024 L
LIV oy =
UNIDAD bE yléstféﬁwilj;}i'é TELSES
Dr. Herrera Recinos: Fiema:., /\Oi A

Le doy a conocer que revisé virtualmente la tesis del estudiante CARLOS ALFREDO

BARALES CABRERA, con carné 201501678 que se denomina: “VALIDEZ DE LAS ESCRITURAS
PUBLICAS MEDIANTE LA SUBSANACION DE DOCUMENTOS NOTARIALES POR VICIOS

CONGENITOS”, a quien le indiqué las -correcciones necesarias, las cuales fueron
realizadas. T A Y =

La tesis cumple con lo regulado enel mstructuvo dela Unldad de Asesoria de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, motivo por el cual emito DICTAMEN
FAVORABLEMENTE para que el estudiante pueda_ continuar con el tramite correspondiente.

Atentamente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Lic. Alexander Fernando Cardenas Villanueva
Docente Consejero de Redaccién y Estilo

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, seis de mayo de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresidn del trabajo de tesis
del estudiante CARLOS ALFREDO-BARALES CABRERA, titulado VALIDEZ DE LAS
ESCRITURAS PUBLICAS MEDIANTE LA SUBSANA;‘CION DE DOCUMENTOS
NOTARIALES POR VICIOS CONGENITOSAr’ucqus31 33y 34 del Normativo para Ia
Elaboraciéon de Tesis de«‘: Licévn)ciét)qra e'rvif»-pienc:\}ias J;uaridica:‘s.;( Sociales y del Examen

General Publico.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion llevada a cabo fue de caracter eminentemente cualitativa, puesto que se
reflexioné desde el derecho notarial lo relativo a la manera en que se puede subsanar el
vicio congénito de la escritura publica, a partir de que la misma omitid eiementos

esenciales para que el acto se celebro sin legitimacion, entre otros aspectos

El objeto de estudio fueron las escrituras con vicio congénito, mientras que los sujetos de
estudio fueron los notarios que han cometido dichos vicios por impericia o negligencia; lo
cual fue establecido para el periodo 2020 al 2022, siendo realizado el trabajo de campo

durante el afto 2023.

El aporte realizado en esta investigacion se orientd a recomendarle al Congreso de la
Republica de Guatemala, la inclusion del Articulo 33 Bis, para incluir que la enmienda de
las escrituras que adolecen de vicios congénitos se puede hacer a partir de otra escritura
de ampliacion en donde las partes ratifiquen el contenido del negocio juridico, corrigiendo

con ello el vicio congénito que las hizo nulas.
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HIPOTESIS

Para que las escrituras realizadas por notario que contengan vicios congénitos puedan
existir legalmente, el Congreso de la Republica de Guatemala debe incluir un Articulo
estableciendo que la correccidn de los vicios congénitos en las escrituras publicas se
realizard a partir de una escritura de ampliacién en donde las partes ratifiquen el
contenido del negocio juridico, teniendo en cuenta la correccidn o cumplimiento del vicio

congénito para que ya no exista el mismo.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue debidamente comprobada, para lo cual se utilizaron los métodos
analitico, deductivo, inductivo y sintético, puesto que se demostrd que para que las
escrituras realizadas por notario que contengan vicios congénitos puedan existir
legalmente en Guatemala, el Congreso de la Republica de Guatemala debe incluir por
adicion el Articulo 33 Bis, en donde se establezca que la correccion de los vicios
congénitos en las escrituras publicas se realizara a partir de una escritura de ampliaciéon
en donde las partes ratifiquen el contenido del negocio juridico, teniendo en cuenta la

correccion o cumplimiento del vicio congénito para que ya no exista el mismo.
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INTRODUCCION

La investigacién se justifica porque en el Cédigo de Notariado de Guatemala no se incluye
ningun procedimiento para la correccion o enmienda de las escrituras publicas que
adolecen de un vicio congénito; es decir, o que ocurre cuando el acto es celebrado sin
legitimacién, lo cual ocurre cuando el objeto del negocio no se encuentra en la esfera
patrimonial del sujeto al que se le imputa la voluntad de modificarlo; es decir, cuando
realiza la venta de cosa ajena, pero, al no haber un interés general en juego, el acto
ineficaz puede subsanarse y adquirir efectos plenos y retroactivos, lo cual es posible por

medio de la ratificacion del mismo.

Una escritura publica es un documento publico en el que se realiza ante un notario publico
quien funge como ministro de fe un determinado hecho o un derecho autorizado por dicho
fedatario publico, que firma con el otorgante u otorgantes, mostrando sobre la capacidad
juridica del contenido y de la fecha en que se realizé. La escritura pulblica es
un instrumento notarial que contiene una o mas declaraciones de las personas que
intervienen en un acto o contrato, emitidas ante el notario que lo complementa con los
requisitos legales propios y especificos de cada acto, para su incorporacién al protocolo
del propio notario y, en su caso, para que pueda inscribirse en los registros publicos

correspondientes.

El objetivo general se orientd a exponer sobre la validez de las escrituras publicas
mediante la subsanacion de documentos notariales por vicios congénitos, especialmente
cuando se compruebe que el notario no actlio con dolo sino con impericia o negligencia,
dejando de lado aspectos esenciales como que el acto se celebré sin legitimacion, entre

otros aspectos.

El cuerpo capitular se integra por cuatro capitulos, siendo el primero, orientado a exponer
el derecho notarial, definicion, resefia histérica, sistemas notariales, principios, objetivo y
fines y caracteristicas; el segundo, permiti6 abordar los aspectos relativos al notario,

definicion, caracteristicas, impedimentos, capacidad para el ejercicio notarial,

(1)
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cuando se compruebe que el notario no acttio con dolo sino con impericia o neghgemf'r%
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dejando de lado aspectos esenciales como que el acto se celebrd sin legitimacion, entre TR

otros aspectos.

El cuerpo capitular se integra por cuatro capitulos, siendo el primero, orientado a exponer
el derecho notarial, definicion, resefia historica, sistemas notariales, principios, objetivo y
fines y caracteristicas; el segundo, permitié abordar los aspectos relativos al notario,
definicion, caracteristicas, impedimentos, capacidad para el ejercicio notarial,
formalidades esenciales, libre eleccion del notario, honorario del notario, protocolo
notarial; el tercero, se construy6 en funcién de la funcién notarial, concepto, importancia,
utilizacion metajuridica de la actuacion notarial, teorias de la funcion notarial y ubicacion
de la misma entre las demas funciones; mientras que el cuarto se redactd a partir de la
validez de las escrituras publicas mediante la subsanacion de documentos notariales por

vicios congénitos en Guatemala.

Los métodos utilizados para ordenar la informacion y reflexionar sobre el contenido de la
investigacioén, fueron el analitico, el deductivo, el inductivo y el sintético; mientras que las
técnicas bibliograficas y documentales, permitieron la obtencién de la informacion
requerida para alcanzar los objetivos y someter a prueba la hipétesis, la cual fue

debidamente comprobada.

Como conclusién se recomendé al Congreso de la Republica de Guatemala la adicion
del Articulo 33 Bis, para que en el mismo se establezca legalmente el mecanismo que
permita corregir las escrituras publicas que adolezcan de vicios congénitos,
especialmente a través de una escritura de ampliacién en donde los comparecientes
ratifiquen el contenido del negocio juridico, cuidando el notario de subsanar el vicio
congénito que no le permite a la escritura que lo contiene, adquirir vida juridica en

Guatemala.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho notarial

El derecho notarial llamado también derecho de la autenticidad y derecho formal auténtico,
es constitutivo del conjunto de principios, instituciones y normas juridicas reguladoras de
la funcion notarial que tienen por finalidad la produccion del instrumento publico notarial,
tomando en consideracion claramente la parte esencial, principal y final del derecho

notarial.

De esa forma, el mismo se encarga del estudio de la organizacion del notariado, ambito
que abarca la forma como se estructura, su organizaciéon, asi como se regula el

funcionamiento de esta importante institucion del derecho.

Tanto la funcion notarial como la organizacién del notariado constituyen las macro
instituciones juridicas que constituyen el contenido del derecho notarial y deben ser
analizadas por separado. Ello, resulta del analisis, interpretacion y sistematizacion del

plexo normativo que se vincula con la materia notarial.

El derecho notarial es reconocido por la ley en sentido lato debido a que es de caracter
positivo, asi como tiene que indicarse que es normativo por su formalidad y sustancialidad.
También, es genérico debido a que rige para todos y autenticador porque trasunta la

veracidad, certeza y fe publica.
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Es de anotarse que tanto el derecho sustantivo como el derecho civil, mercantil y socie

N -

regulan la forma de los actos y contratos; mientras que el derecho notarial, se encarga de
la regulacién de las formalidades. La formalidad se constituye como un elemento esencial

de la definicidén del instrumento publico notarial y en sustento de la funcidon notarial.

1.1. Definicion

“El derecho notarial es el conjunto de normas juridicas, doctrinas, etapas de la historia y
conceptos que conforman y regulan la organizacién de la funcién notarial con la finalidad
de la autorizacion solemne y probatoria del instrumento publico, siendo su esencia la que

se encuentra en la fe publica notarial de la cual se encuentra investido el Notario”.

1.2. Resena historica

Es de importancia hacer mencién del origen de la palabra notario, pudiendo indicarse que
los notarii eran quienes empleaban las notas tironianas. Las mismas eran caracteres
abreviados, los cuales eran constitutivos de una especie de escritura en taquigrafia que se

encontré en uso en la Antigua Roma y en la Edad Media.

También, es de importancia tener conocimiento de quienes fueron los antecesores del
notario, debido a que no existe posibilidad alguna de precisar el momento exacto en el cual

surgi6 la fe publica notarial. Es de anotarse que los antecesores de los notarios fueron

' Gonzélez, Carlos Emerito. Derecho notarial. Pag. 50.

2
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originalmente, Unica y exclusivamente redactores de documentos. El notario, como. sé
concibe en la actualidad, solamente aparecié en la historia de la humanidad cuando el
mismo quedo¢ investido de poder, lo cual no es facil de precisar, pero si es cierto que

originalmente apareci6 el documento, siendo el notario quien lo redacta.

Hasta el siglo XlI los redactores de documentos adquirieron el poder del otorgamiento de
la fe pablica, lo cual es una potestad que hasta ese momento habia sido referente a jueces
o Magistrados. Pero, con el surgimiento del notario con fe pUblica no puede indicarse que
pierda su anterior condicion de redactor de documentos. La autenticidad del documento
eleva de forma considerable su valor legal pero no transforma de manera esencial el

quehacer notarial.

Es de indicar que el panorama cambié de forma radical con la recepcion de!l derecho
romano y a partir del siglo Xl se intensificé y difundié el estudio de las grandes
compilaciones de Justiniano y comenzé en casi todos los paises un movimiento social
encaminado a cambiar el derecho romano por el derecho autéctono. Ello, surgi6
especialmente en la parte del norte de ltalia, dominada por completo por los longobardos,
siendo el derecho romano el que imperd en los demas paises pertenecientes a Europa,
pero en todo ello ese derecho fue tomado en consideracién como ley comdn que

contemplaba la legislacion particular.

‘Ademas, la recepcion del derecho romano cambid por completo el camino del derecho

notarial. A partir de la Escuela de Bolonia, el notario quedé perfilado de manera definitiva
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como jurista. En Espafia se sentaron los fundamentos sobre los cuales se asentd-{a:
profesion notarial y debido a ello el notariado ha recuperado su prestigio y se ha colocado

al mando de los notarios modernos, de acuerdo al reconocimiento de la unanimidad”.2

En Grecia, existieron diversos funcionarios en los cuales algunos autores han creido
encontrar determinadas analogias, las cuales no son bien precisas, con el notario actual,
como sucedié con los singrafos, quienes se encargaban de la formalizacion de los
contratos por escrito entregandoles a las partes respectivas sus firmas, y los apografos

puede indicarse que eran los copistas de los tribunales.

En Roma existieron gran cantidad de personas que tenian a su cargo la redaccién de los
instrumentos. Por su parte, los scriba conservaban los archivos judiciales y daban forma

escrita a las resoluciones de los magistrados.

Los notarii, también estaban adscritos a la organizacién judicial y eran quienes escuchaban
a los litigantes y testigos y ponian por escrito, de manera ordenada y sistematica el

contenido de sus correspondientes exposiciones.

Durante la Edad Media la disolucién del imperio ocasioné un retroceso en la evolucion de
la institucion notarial. Los sefiores feudales se atribuyeron el dominio total de todas las

tierras y de todos sus vasallos quienes les debian la respectiva obediencia.

2 Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag. 100.
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Como en principio todo le era perteneciente, existié intervencion a través de delegadBS :
todos los contratos y testamentos. El notariado feudal tiene como finalidad propia la
preservacion de los derechos del sefior y no el de servir a los intereses de las partes
contratantes u otorgantes. Se carecidé de la independencia de los tabeliones de las
postrimerias de Roma y del notario latino de actualidad, pero a la vez contaba con
facultades impartiendo para el efecto autenticidad de los actos en los cuales tenia
intervenciéon.  En el mismo se repitié el ciclo de evolucion primitivo, debido a la forma
espontanea que se presento en el notariado eclesiastico que no se limité a los asuntos
relacionados con la Iglesia, sino que tuvo intervencion directa de manera creciente en los

asuntos temporales.

Por su parte, el notariado espafiol recibi6¢ la influencia de la escuela notarial en la
Universidad de Bolonia. Alfinal de la Edad Media, casi en los comienzos del Renacimiento,
se puede hacer mencién de la actuacion notarial tomandola en cuenta como una funcién

publica.

Al alcanzarse la unificacion de la funcién notarial en los comienzos del siglo XIX, la
institucion del notariado se consolid6é plenamente. La famosa ley francesa promulgada
influyé decisivamente en las leyes notariales de Espafia y de la América espafriola

estableciendo las lineas generales del régimen notarial latino de la actualidad.

Cuando Cristébal Colén descubrié América trajo en su tripulacion a Rodrigo de Escobedo,

quien era escribano. La venida a América de Escobedo trajo consigo la personificacién del
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cambio del instituto de notariado de Esparia a América. De ese momento en adelanté‘;\sé’

tenian que marchar unidos formando una comunidad indisoluble.

Los antecedentes de la legislacion americana tienen que buscarse en las normas juridicas
castellanas. No obstante, se promulgd una legislacion especial para América conocida
como Leyes de Indias las cuales exigian el titulo académico de escribano y pasar un

examen ante la Real Audiencia.
1.3. Sistemas notariales

Por sistema se comprende el conjunto ordenado de principios o reglas relacionadas con
una materia, o sea el conjunto de cosas que de manera ordenada tienen relacidn entre si,

contribuyendo a un determinado objeto.

En cambio por sistema notarial se entiende el conjunto de principios y reglas que en
armonia entre si, permiten el cumplimiento de la funcién notarial, o sea, con el que hacer
del notario. O sea, se debe hacer referencia a la universalidad de funciones o actividades
propias que lleva a cabo el notario, las cuales implican un antes, durante y después de

haber sido requerido este para la prestacion del servicio profesional.

En dicho orden de ideas ello significa que el sistema notarial va a permitir que el notario
contemple una serie de principios y reglas tanto doctrinales como legales a efecto de

cumplir de manera fiel con su funcién notarial.
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1°.

2°.

3°.

4°.

Sistema notariado latino: dentro del conjunto de sistemas notariales el sistema lating’_
se caracteriza debido a su influencia proveniente del derecho romano, tomando

como principales caracteristicas las que a continuacién se indican.

Haber obtenido un titulo facultativo: de acuerdo a este sistema para poder ejercer el
sistema notarial tiene que haberse obtenido el titulo facultativo, por ende, debera ser

profesional del derecho egresado de cualquier universidad.

El Articulo 2 del Codigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Para ejercer el notariado se requiere:

Ser guatemalteco natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la
Republica, salvo lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 6°;

Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporaciéon con arreglo a
la ley;

Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de
incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellido usuales; y

Ser de notoria honradez”.

Aplicacién del derecho escrito: encuentra su fundamento en que el notario tiene que
hacer constar siempre la voluntad de las partes en documentos notariales, los cuales
tienen que ser redactados de acuerdo a la forma notarial cumpliendo con los

requisitos establecidos en la norma legal.
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Es un asesor de las partes: “Lo cual quiere decir que la actividad que lleva a cabo
es de caracter profesional y perteneciente al derecho, y que debera contar a su vezh
con suficiente conocimiento en la norma sustantiva y en la misma legisiacion para
cumplir su funcion, lo cual implica prestar claramente una explicacion de las partes,
y es mas conveniente a sus propios intereses, a su patrimonio y bienes,

fundamentandose en la declaracion de voluntad de los mismos”.?

Interpreta la voluntad de las partes: es la caracteristica que implica que cuando el
notario es requerido por las partes y las mismas son las que tienen a su cargo la
exposicion de la manifestacion de voluntad del notario mediante su conocimiento y
experiencia llevando a cabo un proceso mental e interpretando su voluntad a efecto
de concretar el negocio juridico, el contrato o acto de conformidad con la declaracion

de voluntad.

Redacta, lee y explica el documento: es la caracteristica que hace referencia a que
el notario se encuentra fundamentado en la declaracién de voluntad de las partes,
dandole forma legal para la satisfaccion de la necesidad que tienen las partes

dotandolo de certeza legal.

Es el instrumento mismo que posteriormente debera leer y explicarse para que las
partes puedan comprobar de manera fiel su respectiva declaracion. También,

cumple con una funcién que significa la prevencién a las partes de los efectos

% Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 110.
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legales que el instrumento notarial obtendra para el efecto, explicando para ello esos

efectos juridicos.

Autoriza el instrumento: quiere decir que después de haber leido detenidamente el
documento, asi como explicado sus efectos juridicos debera preguntar a las partes
si se encuentran de acuerdo con su contenido para que los mismos ratifiquen y

acepten, para posteriormente proceder al acto propio de autorizacion.

Ello, se tiene que llevar a cabo a través de signos exteriores que permitan la
autenticacion de los que constituyen su firma y correspondiente sello, dotando para
el efecto a documentos de seguridad juridica por medio de la fe publica que ha

recibido el Estado.

Conserva el instrumento: el sistema latino es el encargado de exigirle al notario que
tiene que contar con un registro notarial, el cual se llama protocolo. El notario no
puede entregar los instrumentos notariales originales debido a que él es Ginicamente

depositario de ese protocolo, por ende, la ley le ordena su conservacion.

Reproduce el instrumento: el notario tomando en consideracion lo dispuesto en la
conservacion del instrumento y al no poder hacerse cargo de la entrega de los
documentos originales tiene la obligacién de entregarle a las partes copias de los
originales cuyo valor legal es el mismo del instrumento original, copias llamadas de

acuerdo a la legislacion vigente testimonios y copias simples.
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El Articulo 66 del Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica  ~ .. -

de Guatemala regula: “Testimonio es la copia fiel de la escritura matriz, de la razén
de auténtica o legalizacién, o del acta de protocolacién, extendida en el papel sellado
correspondiente, y sellada y firmada por el notario autorizante o por el que deba

sustituirlo, de conformidad con la presente ley”.

También, el Articulo 73 de la citada norma regula lo siguiente: “El notario esta
obligado a expedir testimonio o copia simple legalizada a los otorgantes, sus

herederos o cesionarios, o0 a cualquier persona que lo solicite”.

Su cargo es por tiempo indefinido: es la caracteristica del sistema notarial latino que
implica que al graduarse una persona de notario durara en el ejercicio todo el tiempo
que él desee, debido a que la legislacién no indica el plazo especifico para su
gjercicio ni tampoco la autorizacién especial para hacerlo durante un periodo

determinado, salvo el caso de impedimento o inhabilitacion.

Tiene que ser perteneciente a un colegio profesional: en el sistema notarial latino
que se practica en la sociedad guatemalteca, el notario ademas de obtener el titulo
facultativo requiere de pertenecer a un colegio profesional, en este caso, el Colegio
de Abogados y Notarios de Guatemala, debido a gue la normativa constitucional en

sus articulos 34 y 90 lo preceptla, asi como en la Ley de Colegiacion Profesional.

10
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El Articulo 34 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala i‘*é;gu},a: :

“Derecho de asociacidon. Se reconoce el derecho de libre asociacion.
Nadie esta obligado a asociarse ni a formar parte de grupos o asociaciones de

auto-defensa o similares. Se exceptla el caso de la colegiacion profesional”.

El Articulo 90 la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula:
“Colegiacién profesional. La colegiacién de los profesionales universitarios es
obligatoria y tendra por fines la superacién moral, cientifica, técnica y material de las
profesiones universitarias y el control de su ejercicio.

Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con personalidad juridica,
funcionaran de conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional obligatoria y los
estatutos de cada colegio se aprobaran con independencia de las universidades de
las que fueren egresados de sus miembros.

Contribuiran al fortalecimiento de la autonomia de la Universidad de San Carlos de
Guatemala y a los fines y objetivos de todas las universidades del pais.

En todo asunto que se relacione con el mejoramiento del nivel cientifico y técnico
cultural de las profesiones universitarias, las universidades del pais podran requerir

la participacion de los colegios profesionales”.

Ejercicio liberal: hace referencia a que el notario puede ejercer su profesion de
manera liberal, debido a que no es ni funcionario publico, ni judicial, ni administrativo,
por ende, no percibe un salario del Estado, y son sus propios clientes quienes pagan

sus honorarios profesionales.

11
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b)

Sistema notarial Sajon: es el sistema practicado en los paises de habla ingleé-a@__j._‘_

difiere de manera notable del sistema notarial latino, y en total contraposicion, siendo

sus principales caracteristicas las que a continuaciéon se indican.

No es funcionario: es la caracteristica que indica que el notario Sajén no es
considerado como funcionario, debido a que lleva a cabo su ejercicio de una forma

liberal.

Unicamente autentica firmas: “Probablemente es la caracteristica de este sistema
Sajon que indica que el notario Unicamente autentica las firmas de los documentos
que las partes en su mayoria ya le llevan redactados, concretandose en dicho

sentido a legalizar esas firmas y no su contenido del documento”.*

No existe la obligacion de colegiacion profesional: ello significa que el notario Sajén
no es un profesional del derecho ni egresado de alguna universidad. En dicho
sentido puede ser cualquier persona, lo cual quiere decir que a no ser profesional

del derecho no pertenecera a un colegio profesional.

No existe un protocolo: el sistema Sajon se diferencia del latino en que en el Sajén
no existe un registro notarial, lo cual quiere decir que debera entregar a las partes

los documentos originales, debido a que no guarda o no le exige un registro de los

instrumentos originales, lo cual conlleva a un riesgo de la seguridad juridica.

4 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial. Pag. 90.
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d)

1.4.

No requiere de conocimientos juridicos especiales: en dicho sentido es-’tfé:,,wi’_ﬁ,«

caracteristica sefala que si no requiere de esos conocimientos de caracter especial
no es necesario que sea profesional del derecho. En ese orden de ideas carece de

titulo facultativo.

Notariado judicial: también se le llama sistema del Notario-Juez, siendo su
caracteristica de mayor importancia que los profesionales del derecho denominados
notarios son Magistrados y se encuentran bajo la subordinacion de tribunales. De
esa manera, puede anotarse que la administracion del poder judicial es quien se
encarga de hacerles su respectivo nombramiento, siendo la funcién jurisdiccional
obligatoria. Ademas, todos los instrumentos originales son conservados como

actuaciones judiciales y pertenecen al Estado.

Notariado administrativo: “El régimen del notariado administrativo se caracteriza por
contar con completa independencia del poder de la administracion. Su funcion es
de caracter directo en cuanto al particular y el Estado, siendo las facultades que
estan normadas por las leyes. En esta clase de notariado los profesionales del

derecho son empleados de caracter publico y servidores de la oficina estatal”.5

Principios

Son los siguientes:

5 Gimeénez Arnau, Enrique. Derecho notarial. Pag. 90.
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d)

Fe publica: todos los actos y contratos autorizados por notario, ya se pr 4

disposicion legal o a requerimiento de las partes tienen la caracteristica especial de”

que todo lo plasmado en ellos se toma por cierto por toda la sociedad.

Forma juridica: todos los actos y contratos que el notario autoriza tienen que
encontrarse bajo la sujecion de lo regulado en la ley para su forma, y son una
especie de requisitos que el documento tiene que cumplir para contar con la debida

validez y carecer de cualquier defecto.

Autenticacion: todos los actos y contratos que autoriza el notario, deben darse a

conocer a la sociedad y tenerse por ciertos en cuanto a su contenido.

Inmediacion: los actos y contratos que el notario autoriza tienen que encontrarse

presentes en los interesados al lado del notario.

Rogacion: el notario es requisito en su actividad profesional y se refiere a que tienen
que ser las partes las que acudan a llevar a cabo la respectiva solicitud de su servicio

Y no viceversa.

Consentimiento: para que los actos y contratos autorizados por notario cuenten con
total validez, las partes tienen que encontrarse de acuerdo con el contenido del
mismo, de lo contrario puede existir vicio del consentimiento y el documento no

naceria a la vida juridica.

14
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g) Seguridad juridica: el contenido de los documentos elaborados por notario s"‘e...‘_‘_;'

por auténtico, siendo este principio el que tiene relacién con la fe publica.

h) Unidad del acto: los instrumentos publicos tienen que ser elaborados sin interrupcion

alguna, siendo un ejemplo de este principio el caso del testamento.

i) Protocolo: se encuentra regulado en la legislacién notarial vigente. El Articulo 8 del
Cdédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula: “El protocolo es la coleccidn ordenada de las escrituras matrices, de las actas
de protocolacion, razones de legalizacién de firmas y documentos que el Notario

registra de conformidad con la ley”.
1.5. Objetivo y fines

‘Dentro de sus primeras épocas se tomo en consideraciéon que la finalidad del derecho
notarial es la creaciéon del instrumento publico que en nuestro sistema se clasifican en
protocolares y extra-protocolares. De esa manera, se tiene que dotar de procedimientos

formales y evitar la informalidad”.®

El desarrollo cientifico de esta importante rama del derecho ha integrado en su contenido

a la instituciéon del notariado. De esa manera el objeto y fines del derecho notarial se

8 Fonseca Villanueva, Luis Angel. El protocolo y las escrituras publicas. P4g. 103.
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organizacién y funcionamiento del notariado.

)

1.6.

Publicidad: los actos y contratos que facciona el notario son de caracter publico,

debido a que son de interés de la colectividad.

Caracteristicas

Son las que a continuacion se indican:

b)

Acttia dentro de la fase normal del derecho: en donde no existen derechos subjetivos
en conflicto, siendo la fase normal del derecho la que establece que el notario no

tiene mas que hacer lo que las partes le solicitan.

Confiere certeza y seguridad juridica a todos los hechos y actos solemnizados en
su presencia: lo cual deviene de la fe publica del notario para el establecimiento de

las actuaciones notariales.

El Articulo 186 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 del jefe de
gobierno de la Republica de Guatemala Enrigue Peralta Azurdia regula:
“‘Autenticidad de los documentos. Los documentos autorizados por notario o
funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo, producen fe y hacen plena

prueba, salvo el derecho de las partes de redargiiirlos de nulidad o falsedad.

16
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d)

Los demas documentos a que se refieren los articulos 177 y 178, asi como los~ -

documentos privados que estén debidamente firmados por las partes, se tienen pc')r-‘

auténticos salvo prueba en contrario.

La impugnacion por el adversario debe hacerse dentro de los diez dias siguientes a
la notificacién de la resolucién que admita la prueba.

Sin embargo, los documentos privados solo surtiran efectos frente a terceros, desde
la fecha en que hubieran sido reconocidos ante juez competente o legalizados por

notario”.
Aplicacion del derecho objetivo: el cual se encuentra condicionado a las
declaraciones de voluntad y a la ocurrencia de determinados hechos de forma que

se robustezcan o se creen los derechos de orden subijetivo.

Divisidon: el derecho notarial no puede encasillarse en la tradicional division de

derecho publico y derechp privado.

17
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CAPITULO 1l

2. El notario

El notario es un funcionario publico estatal que tiene que encargarse de proporcionar a la
ciudadania la seguridad juridica que se promete constitucionalmente en el ambito del
trafico juridico extrajudicial. Es un profesional del derecho que ejerce en un régimen de
competencia, siendo la doble cualidad indicada la que garantiza su independencia. Con
una elevada preparacién, el notario es un profesional del derecho cercano e imparcial que
proporciona su ayuda y garantiza un contrato o negocio juridico, siendo los mismos quienes

tienen que garantizar su servicio.

2.1. Definicion de notario

El Articulo 1 del Codigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “El Notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos en que

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

El notario es un profesional del derecho que se encuentra investido de fe publica por parte
del Estado, brindando seguridad juridica y certeza en los actos y hechos de los cuales da
fe, manteniendo siempre un elevado nivel de profesionalismo, total imparcialidad con los
prestatarios del servicio y completa autonomia en sus respectivas decisiones, las cuales

Unicamente tienen por limite el marco legal y el Estado de derecho.
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El notario como funcionario: “La ley configura al notario como un érgano de’ta </

funcién publica bajo la superacién del sistema anterior de los oficios enajenados en
el que las funciones publicas eran ejercitadas por los particulares en beneficio

propio”.”

Como funcionario el notario presenta las siguientes caracteristicas:

La funcion publica se tiene que presentar de manera inescindible unida a otra de

naturaleza profesional como lo es la actividad que lleva a cabo el jurista.

A pesar de que el notario se encuentre relacionado con la organizacién notarial,
cada notario es de por si independiente, siendo sus decisiones en el ambito del

instrumento publico las que no son susceptibles de recurso alguno.

Lleva a cabo sus actuaciones en régimen de libre eleccion, salvo determinadas
excepciones, las partes pueden encargarse de acudir a cualquier notario. El
régimen de libre eleccidén entre notarios, rectamente comprendido es la base de la

institucion y la clave de su probada eficacia.

El notario compite leajmente a través de su preparacion legal, atencién

personalizada, diligencia, buena organizacién del despacho.

7 Gonzalez. Op. Cit. Pag. 140.
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b)

Pero, al igual que cualquier actividad del ser humano, no siempre lieva a efectdcph, st

la perfeccion requerida, y, en determinadas ocasiones se dan practicas viciosas que,
aunque de manera afortunada solamente se tienen que manifestar de manera
aislada y deben ser oportunamente corregidas, no dejando por ello de manifestar un
riesgo que deber ser diligentemente tomado en consideracién por las autoridades

responsables.

El notario como jurista y como profesional del derecho: la vision simplista de la
legislacion, que se concentra en el nucleo esencial como lo es el del ejercicio de la
fe publica, es desarrollado y matizado incluyendo otra dimensién esencial como lo
es la actividad del jurista como asesor y modelador de la voluntad de las partes,

dotando de esa manera la funcién notarial de una estructura bipolar.

Realmente la idea indicada ya se encuentra implicita en la misma legislacién, que
no hace mencion de la dacion de fe de hechos, sino de actos y contratos, los cuales
son conceptos que en si son inaprehensibles por los sentidos y por ende no pueden

ser objeto directo de la fe publica.

El notario da fe de hechos que en muchos casos son constitutivos de actos y
contratos que él mismo redacta por imperativo legal. El notario redactara conforme
a las leyes previa a la indagacion, interpretacion y adecuacién del ordenamiento

legal de la voluntad de los otorgantes.
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Todo elio, trae consigo la utilizacion de la técnica juridica tanto pata el consejo a las

partes sobre el medio juridico mayormente adecuado como para la plasmaciéon de

este en el mismo texto documental.

Ademas, al indicarse que el notario es un profesional del derecho, no se esta
requiriendo que tenga esta actividad como profesién, lo cual seria obvio, sino que
es de importancia indicar que ejerce una profesién liberal como prestador de obra
intelectual en un régimen de autonomia técnica y jerarquica frente al cliente, con
amplia discrecionalidad bajo el aspecto de la técnica profesional y con organizacion

de trabajo propio.

Esta forma de quehacer del notario, aunque la ejerza el mismo por ser notario y para

actuar como notario eficiente, no integra parte del quehacer del notario.

El notario y la jurisdiccién voluntaria: la gran variedad de materias que abarca la
jurisdiccion voluntaria ha generado diversas opiniones, tanto sobre el aspecto

cuantitativo como sobre el cualitativo.

Sin lugar a dudas, es de jmportancia que se indique que en el aspecto cuantitativo
estas normas han supuesto nuevas competencias, en el sentido que,

previsiblemente, las actuaciones que antes no se acometian por los notarios

posteriormente si se llevan a cabo.
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2.2.

Muchas de las nuevas funciones atribuidas tienen un perfecto encuadramiento dél .~/

quehacer sustantivo notarial habitual y son reconducibles a categorias formales
previamente establecidas en escrituras y actas en el formal, que es la competencia

notarial clasica, si bien ahora extendida a otras materias.

Caracteristicas

Son las siguientes:

d)

Es garante de seguridad y legalidad: su finalidad es que el negocio juridico, contrato
o declaracion se ajuste a la legalidad. La escritura publica es fehaciente ante los

tribunales de justicia, no pudiendo ninguna persona poner en duda su veracidad.

Proporciona tranquilidad: “La firma de cualquier documento frente a un notario
proporciona tranquilidad de que el negocio o contrato tiene caracter definitivo,

inamovible y eficaz”.8

Debe existir cercania: depido a que la distribucion territorial permite la existencia y

cercania de los mismos.

Debe ser un profesional altamente calificado: debido a que el acceso al notariado

exige una serie de estudios de caracter intenso y profundo que permiten la

& Marquéz Pérez, Jorge Mario. El docm,mento notarial. Pag. 122.
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9)

2.3.

3

comprobacién de un mecanismo de seleccion objetivo. Los notarios llevan a.cabo, =~

actualizaciones de manera constante en relacidén a sus conocimientos en los

ambitos tanto nacional como internacional.

Tiene que existir independencia: debido a que los notarios UGnicamente se

encuentran condicionados por la legislacién.

Modernidad notarial: estos profesionales del derecho buscan la prevenciéon de
nuevos requerimientos de caracter social y tecnolégico, asi como a la vez se
encargan de la adaptacién de sus funciones de manera permanente a cualquier

innovacion que pueda presentarse.

Eficiencia: el costo de la intervencién notarial es bien inferior a los costos
econdmicos que puede llegar a evitar. Unicamente una pequefa parte de lo que se
paga en la notaria es perteneciente a la factura del notario. La mayor parte consiste
en una provision por los impuestos que tienen que pagarse, asi como en relacion a
los honorarios de los registradores y otros gastos que hayan sido generados por el

notario que aboga en nombre de su cliente.

Impedimentos del notario para su ejercicio profesional

El Articulo 3 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Replblica de

Guatemala regula: “Tienen impedimento para ejercer el notariado:
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1°.

2°.

3°.

4°.

Los civilmente incapaces;

Los toxicobmanos y ebrios habituales;

Los ciegos, sordos 0 mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico o
mental que les impida el correcto desempefio de su cometido; y

Los que hubieren sido condenados por algunos de los delitos siguientes: falsedad,
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho o infidelidad en la
custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion que sefialan

los articulos 240, 241, 242, 243, 244 y 288 del Cddigo Penal”.

Tambien, el Articulo 4 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica

de Guatemala regula: “No pueden ejercer el notariado:

1°.

2°.

3°.

4°.

Los que tengan auto de prision motivado por alguno de los delitos a que se refiere
el inciso 4°. del articulo anterior;

Los que desempefien cargo publico que lieve aneja jurisdiccion;

Los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
municipalidades, que devenguen sueldos del Estado o del municipio y el Presidente
del Congreso de la Republica;

Los que no hayan cumplido duranie un trimestre del afio civil, 0 mas, con las
obligaciones que impone el articulo 37 de este Cdédigo. Los notarios que se
encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales atrasados con

los requisitos que establece este Codigo, a efecto de subsanar dicho impedimento”.
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2.4. Capacidad para el ejercicio notarial

“El notario ejerce su funcion con independencia del poder publico y de los particulares. Es
de esa manera, como recibe, interpreta, redacta y da forma legal a la voluntad de los
comparecientes al plasmarla en un instrumento publico y auténtico, redactando bajo su

responsabilidad”.®

Se utiliza una escritura publica si se trata de dar fe de un acto juridico, un contrato o bien

un acta notarial cuando certifica un hecho juridico o material.

El Articulo 5 del Codigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Pueden ejercer el Notariado, no obstante lo preceptuado en los incisos

2°.Y 3° del Articulo anterior:

1°. Los miembros del personal directivo y docente de la Universidad de San Carlos y de
los establecimientos de ensefianza del Estado;

2°.  Los abogados consultores, consejeros o asesores, los miembros o secretarios de
las comisiones técnicas, consultivas o asesores de los organismos del Estado, asi
como los directores o redactores de las publicaciones oficiales cuando el cargo que
sirvan no sea de tiempo gompleto.

3°.  Los miembros del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion.

4°.  Los miembros de las Corporaciones municipales que desempefien sus cargos ad

honorem, excepto el alcalde.

°® Pérez. Op. Cit. Pag. 160.
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5°.

Los miembros de las Juntas de Conciliacién de los Tribunales de Arbitraje y de las
Comisiones Paritarias que establece el Cédigo de Trabajo, y los miembros de las

Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta’.

El Articulo 6 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Pueden también ejercer el notariado:

1°.

2°.

3°.

Los jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de su jurisdiccion en que no
hubiere notario habil, o que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a prestar
sus servicios. En tal caso, haran constar en la propia escritura el motivo de su
actuacion notarial. La infraccion de este precepto o la inexactitud del motivo de su
actuacion como Notario, no anula el documento, pero si obliga al juez al pago de
una multa equivalente al doble de los honorarios que le correspondieren conforme
arancel. La multa sera impuesta por la Corte Suprema de Justicia e ingresara a la
Tesoreria de Fondos Judiciales;

Los consules o los agentes diplomaticos de la Republica, acreditados y residentes
en el exterior, que sean notarios habiles conforme esta ley; y

Los empleados que estan instituidos precisamente para el ejercicio de funciones
notariales, las que no podran ejercer con caracter particular”.

En relacién a la eficacia del instrumento publico, por ser actos derivados del poder
del Estado tienen la maxima eficiencia de efectos, siendo su valor piblico y absoluto,
los originales son pertepecientes al Estado que los conserva al igual que los

expedientes y demas documentos de la administracion.
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“El notariado se ejerce en este sistema en una dependencia perteneciente al pbd_er"?
ejecutivo, siendo el notario un funcionario publico que percibe un salario con cargo a los

presupuestos del Estado”.°

Los requisitos para ser notario son diferentes en cada Estado, debido a que son
establecidos en la legislacidn local. Ademas, cada Estado tiene su propia ley de notariado
y la misma es la que se encarga de la regulacion de la actividad de los notarios en una
entidad, asi como de los requisitos para ser notario, responsabilidades, derechos,

obligaciones y sanciones.
2.5. Responsabilidad del noprio

El notario conserva y reproduce el instrumento, brindando de esa manera seguridad y
tranquilidad a la sociedad. También, se encarga del auxilio a las autoridades locales y
federales en el cobro de impuestos y derechos, vigilando que se registren los actos que

ante él se otorgan.

El Articulo 30 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “En todo acto o contrato que se obligue Haré constar, de manera
expresa, si sobre los bienes que motivan el acto o contrato, existen o no gravamenes o
limitaciones, cuando éstos puedan afectar los derechos del otro otorgante; y el notario les

advertira las responsabilidades en que incurran si asi no lo hicieren”.

0L arraud. Op. Cit. Pag. 129.
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2.6.

Formalidades esenciales S

Por su parte, el Articulo 31 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la

Republica de Guatemala regula: “Son formalidades esenciales de los instrumentos

publicos:

1. El lugar y fecha del otorgamiento;

2. El nombre y apellido o apellidos de los otorgantes;

3. Razdn de haber tenido a la vista los documentos que acreditan la representacion
legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro;

4, La intervencidn de intérprete, cuando el otorgante ignore el espafol;

5. La relacidn del acto o contrato con sus modalidades; vy,

6. Las firmas de los que intervienen en el acto o contrato, o la impresién digital en su

caso’.

El Articulo 32 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “La omision de las formalidades esenciales en los instrumentos

publicos, da accién a la parte interesada para demandar su nulidad, siempre que se ejercite

dentro de cuatro afios, contados desde la fecha de su otorgamiento”.

2.7.

Libre eleccion del notarjo

El Articulo 106 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Los notarios, asi como las personas que soliciten sus servicios
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profesionales, son libres para contratar sobre honorarios y condiciones de pago. A faltade”

convenio, los honorarios se regularan conforme a este Arancel, en moneda nacional’.

El Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala regula
en el Articulo 107: “Si el notario pidiese liquidacion de honorarios el Juez ordenara a la
Secretaria para que le informe si se ajusta al Arancel; seguidamente dara vista por dos
dias a los interesados vy, si la liquidacién se encuentra ajustada a la ley, la aprobara sin
mas tramite. El auto que la apruebe sera apelable y al estar firme, dara origen al titulo
ejecutivo que podra ejecutarse dentro de las mismas diligencias en la via de apremio o en

cuerda separada, mediante certificacion del auto”.
2.8. Honorarios del notario

El Articulo 108 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Los Notarios que prestaren sus servicios fuera de su oficina, pero
dentro del radio de la poblacion en que residen, ademas de los honorarios que les
correspondan conforme a este arancel, cobraran cincuenta quetzales (Q. 50.00) por cada
hora de trabajo, pero si el servicio tiene lugar fuera de la poblacion, el Notario cobrara

también seis quetzales (Q. 6.00) por cada kildbmetro o fraccidn sumados de ida y regreso”.

Por su parte, el Articulo 109 del Cbdigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la

Republica de Guatemala regula: “Los notarios cobraran en concepto de honorarios:
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d)

Por autorizacién de escrituras de valor indeterminado, de doscientos a cinc& :r’niln7
quetzales (Q. 200.00 a Q. 5,000.00), segun su importancia.

Por escrituras de valor determinado, de conformidad con las bases y porcentajes
siguientes, segun corresponda:

Cuando el valor no exceda de cinco mil quetzales (Q. 5,000.00), trescientos
(Q. 300.00) de base mas el diez por ciento sobre el valor del contrato.

De cinco mil quetzales un centavo (Q. 5000.01) a veinticinco mil quetzales
(Q. 25,000.00), cuatrocientos quetzales (Q. 400.00) de base, mas el ocho por ciento
sobre el valor del contrato.

De veinticinco mil quetzales un centavo (Q. 25,000.01), a cincuenta mil quetzales
(Q. 50,000.00), cuatrocientos cincuenta quetzales (Q. 450.00) de base mas el seis
por ciento sobre el valor del contrato.

De cincuenta mil quetzales un centavo (Q. 50,000.01) a cien mil quetzales
(Q. 100,000.00), quinientos quetzales (Q. 500.00) de base, mas el tres por ciento
sobre el valor del contrato.

De cien mil quetzales un centavo (Q. 100,000.01) a un millon de quetzales,
(Q. 1,000,000.00), quinientos quetzales (Q.500.00) de base, mas el tres por ciento
sobre el valor del contrato.

De un millén de quetzales un centavo (Q. 1.000.000.01) en adelante, quinientos
quetzales (Q. 500.00), de base, mas el dos por ciento sobre el valor del contrato.
Por escrituras canceladas, los notarios cobraran la mitad de los honorarios que les

corresponderian si se hubieren autorizado. El pago estara obligado a hacerio el o
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b)

los otorgantes que representen un mismo interés y hubieren dado Iugar"*’a la

cancelacion.

Por autorizacion de escrituras de sociedad, el notario cobrara de conformidad con
la importancia del contrato social o sobre el monto del capital autorizado, segun le
resulte mas favorable.

Por autorizacion de un testamento o donacién por causa de muerte, cobrara
conforme a los incisos 1°y 2° del presente Articulo, segln corresponda.

Por autorizacién de un testimonio, cincuenta quetzales (Q. 50.00), cuando fuere el
protocolo del mismo afio en que se solicita y setenta y cinco quetzales (Q. 75.00)
por los de los afios anteriores. Por los testimonios que extienda el Director General
de Protocolos, sesenta y cinco quetzales (Q. 75.00).

Por acta notarial de cien quetzales (Q. 100.00) a dos mil quetzales (Q. 2,000.00)
segun su importancia.

Por protocolizacion de documentos, de acuerdo con lo que corresponda segin su
valor sea o no determinado.

Por los inventarios, se cobrara conforme a la base y porcentajes siguientes:
Cuando no exceda de cinco mil quetzales un centavo (Q. 5,000.01), cien quetzales
de base (Q.100.00), mas el diez por ciento sobre el activo inventariado.

De cinco mil quetzales un centavo (Q. 5,000.01) a veinticinco mil quetzales
(Q. 25,000.00) cien quetzales de base (Q. 100.00) mas el ocho por ciento sobre el

activo inventariado.
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d)

10.

11.

12.

13.

De veinticinco mil quetzales un centavo (Q. 25,000.01) a cincuenta mil quetf'za’l.e.g
(Q. 50,000.00) cien quetzales de base (Q. 100.00) mas el seis por ciento sobré el
activo inventariado.

De cincuenta mil quetzales un centavo (Q. 50, 000.01) a cien mil quetzales
(Q. 100,000.00) cien quetzales de base (Q. 100.00) mas el cuatro por ciento sobre
el activo inventariado.

De cien mil quetzales un centavo (Q. 100,000.01) a un millén de quetzales
(Q. 1,000,000.00) cien quetzales de base (Q. 100.00) mas el tres por ciento sobre
el activo inventariado.

De un milién de quetzales un centavo (Q. 1,000.000.01) en adelante, cien quetzales
de base (Q. 100.000) mas el dos por ciento sobre activo inventariado.

Por auténticas, de cincuenta quetzales (Q. 50.00) doscientos quetzales (Q. 200.00),
segun su importancia.

Por el examen de libros en toda clase de registro publico, cincuenta quetzales
(Q. 50.00), el primer libro y veinticinco quetzales (Q. 25.00) por cada uno de los
subsiguientes.

Por verificar las operaciones de traspaso en las oficinas fiscales, municipales o de
registro, cincuenta quetzales (Q. 50.00) por cada verificacion.

Por la redacciéon de un documento privado o la elaboracion de una minuta, los
notarios cobraran la mitad de los honorarios que les corresponderian con los incisos
1°y 2° de este articulo, pero si la minuta fuera vertida a instrumento puUblico por el
propio notario, cobrard solamente los honorarios fijados en dichos incisos, segun

corresponda.
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14.

15.

16.

2.9.

Por los proyectos de particion, trescientos quetzales (Q. 300.00) de base mas el\'s‘e‘_is""
por ciento (6%) sobre el valor divisible hasta veinte mil quetzales (Q. 20,000.00) mas
el tres por ciento (3%) sobre el excedente.

Por las consultas relacionadas con actos o contratos que se les hicieren, los notarios
cobraran de cien a mil quetzales (Q. 100.00 a 1,000.00), segln la importancia del
negocio, su cuantia y extension o dificultad de la consulta.

Ademas de los honorarios especificados anteriormente, el Notario cobrara lo escrito
a razon de cinco quetzales (Q. 5.00) por cada hoja o fraccién. Los impuestos,
timbres fiscales y honorarios que cobraren los registros respectivos seran por,

cuenta del interesado”.

Protocolo notarial

Protocolo es la accion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacion,

razones de legalizacion de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con

la ley.

El Articulo 11 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de ia Republica de

Guatemala regula: "Los Notarios pagaran en la Tesoreria del Organismo Judicial cincuenta

quetzales (Q.50.00), cada afio, por derecho de apertura de protocolo. Los fondos que se

recauden por este concepto, se destinardn a la encuadernaciéon de los testimonios

especiales enviados por los Notarios al Archivo General y a la conservacion de los

protocolos”.
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3

En relacion a la apertura del mismo, el Articulo 12 del Cédigo de Notariado Decretd'v""ﬁ.j‘ﬁ.
del Congreso de la Republica de Guatemala indica: “El protocolo se abre con el primer
instrumento que el notario autorice, el que principiara en la primera linea del pliego inicial.
Se cerrara cada afio el 31 de diciembre, o antes si el notario dejare de cartular. La razén
de cierre contendra la fecha; el nimero de documentos publicos autorizados; razones de
legalizacion de firmas y actas de protocolacién; nimero de folios de que se compone;

observaciones, si las hubiere; y la firma del notario”.
El Articulo 18 del Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “El notario mandara a empastar el protocolo dentro de los treinta dias

siguientes a su cierre”.
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CAPITULO Il!

3. L.a funciéon notarial

La esencia del notario radica en laborar con negocios juridicos, siendo los mismos el medio
a través del cual se lleva a cabo la autonomia privada, reflejando en el mundo juridico el
valor de la libertad. A dicho valor, es al que se encuentra radicalmente adscrito el notario.
Por ende, tiene que indicarse que la autonomia de la voluntad tiene limitaciones por
motivos de justicia, igualdad o respeto a la intimidad de orden personal. Al notario se le
demanda seguridad de las partes como de los terceros. Pero, la verdadera esencia del

notario es hacer posible en el ambito legal el ejercicio de la libertad ciudadana.

La autorizacion del instrumento publico a través del notario cumple una funcién mdultiple al
imponerse al notario la obligaciéon de dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas
actos extrajudiciales, de velar para que el otorgamiento se adapte a la legalidad, asi como
por la regularidad formal y material de los actos o negocios juridicos que autorice o tenga
intervencion, tutelando numerosos intereses. De esa manera, se resguarda a las partes
contratantes, mediante el asesoramiento y la advertencia; a los terceros, adoptando
cautelas en su interés; y a la administracién publica, siendo el medio para al cumplimiento

de la legislacién.

“Esa autorizacion notarial resguarda, en primer lugar a las partes contratantes y, en

particular se trata de la transmision del dominio de los derechos reales. Al adquirente le
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controla la titularidad y el poder de disposicién del transmitente, asi como le advierté"é‘}las L

partes de las consecuencias tanto legales como fiscales del acto, con especial asistencia
a los consumidores quienes son la parte mas débil en la contratacion. Con ello, lo que se
busca es la procuracién de una informacion que permita la prestacién de un servicio, con
un consentimiento debidamente asesorado, todo lo cual tiene simultaneidad en el momento
de la realizaciéon de una determinada transaccidén econémica, para de esa manera poder
instar seguidamente de la actuacioén registral necesaria, por via telematica, con caracter

inmediato posterior al otorgamiento, sin solucién de continuidad”.!

Es de anotarse que el notario interviene para salvaguardar no Gnicamente el interés de los
contratantes, sino a la vez también de los terceros involucrados. Los efectos de la escritura

se producen no Unicamente entre las partes, sino en contra de terceros.

Es de anotarse que entre los terceros protegidos debido a la actuacion del notario en
materia inmobiliaria se encuentran las mismas administraciones publicas y entre ellas, muy

especialmente el fisco.

Los notarios se encuentran bajo la obligacion de suministrar informacion a la administracion
tributaria mediante la remision peridédica de indices de informacion, sobre todos los
documentos autorizados que contengan hechos imponibles, y también a remitir a los
ayuntamientos las notificaciones para la liquidacién del impuesto sobre el incremento del

valor de los terrenos urbanos.

" Gonzalez. Op. Cit. Pag. 205.
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Ese trabajo que el notario tiene que desplegar al autorizar una escritura publica .'"c'_()_'hﬁla}_»__ a

consiguiente tutela de los diversos intereses concurrentes la lleva a cabo con imparcialidad
y le es encomendada por el legislador con completa independencia de que preste su

funcion en régimen de libre concurrencia y de libertad de eleccion por el particular.

Dicha libertad de eleccion consiste en un modo de organizacion del servicio publico que
puede demostrarse en la practica, siendo 6ptimo para asegurar la agil y eficiente prestacion
del mismo, sin que ese criterio organizativo obstaculice de manera alguna el ejercicio de la

funcion publica.

También, es necesario dejar constancia del impacto de la actividad notarial ocasionada. El
aspecto del notario como profesional del derecho ha tenido en la practica elevado
predominio, debido a que se ha producido en la contratacion una especificacion directa en
relacion a la calidad documental con reflejo inclusive en la legislacién civil, equiparando al

publico para garantizar efectos probatorios.
Por una parte, se ha buscado acentuar la idea relativa al control de legalidad por parte del
notario. La legislacion debe encargarse de garantizar un ulterior control registral. También,

es de importancia sefialar el aspecto publico de colaboracion con la administracion.

Ello, sucede mediante el establecimiento de un nuevo sistema de indices de informacién a

través de la posiciéon de la obligacion de controlar los medios de pago y de manera
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particular la atribucion de la administracién tributaria de las amplias potestades de a"CQésio B i

a los protocolos notariales.

3.1. Concepto de funcién notarial

“La funcién notarial es una delegacién por parte del Estado, en un profesional del derecho,
como lo es el notario, con la finalidad de impartir fe publica a todo acto o contrato que se

rija por el derecho privado”.'?

La misma, se extiende a todas las actividades juridicas no contenciosas, confiriéndole al
usuario seguridad juridica, evitando posibles litigios y conflictos, los cuales pueden
resolverse por medio del ejercicio de la mediacion juridica y es un instrumento necesario

para la administraciéon de una buena justicia.

3.2. Importancia de la funcion notarial

El ejercicio del notariado es una funcién importante que se lleva a cabo con estricto apego
a los postulados éticos y a las normas legales, debido a que los notarios con su actuar
contribuyen a la paz y al desarrollo econémico y social de los diferentes paises, asi como
al fortalecimiento de la seguridad legal en las sociedades. Las funciones del notario son

relevantes debido a que todas son de utilidad para la prevencion de conflictos v litigios.

'2 Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 75.
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3.3. Utilizaciéon metajuridica de la actuacion notarial

La actuacion notarial responde claramente a los principios juridicos y produce una serie de
efectos legales, pero a la vez tiene valor en otros campos como el valor civico, debido a
que implica someterse a la norma juridica y facilitar su cumplimiento; un valor econémico,
debido a que las formas legales permiten la creacidén de representaciones estandarizadas

que permiten el cambio de activos; y un valor ético, al recaudar determinados aspectos.

a) Valor civico: la forma y de manera particular la notarial consiste en un acto civico,
un acto de responsabilidad, debido a que implica someterse a la norma y facilitar

con ello su cumplimiento.

Lo mismo puede indicarse en relacidn a otros actos juridicos o formalidades que
tienen también sentido civico de permitir la identificacidon de situaciones como la

preservacion de la vida en sociedad y resguardar la intimidad.

b) Valor econdmico: existen determinadas formas que no Unicamente tienen valor
ético, sino también econdmico. Las formas son representaciones estandarizadas
de una realidad determinada que generan confianza. La economia moderna no

recae sobre el conocimiento directo de la persona sino sobre sus representaciones.

La confianza que se genera entre las partes permite el intercambio y es la base del

mercado. La escritura publica es el producto esencial del notario y la forma juridica
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3.4.

A

consistente en su exhibicion es también una convencién que consiste en aceptar
que un acto tiene que producir efectos juridicos. Si existe escritura no tiene que
profundizarse en aceptar que un acto sera productor de determinados hechos,

facilitando con ello el trafico, la atribucidn de derechos y la confianza en el sistema.

Valor ético: la forma también tiene un efecto en relacién a la conducta de aquellos

que se sirven de ella.

Teorias de la funcion notarial

Son las siguientes teorias:

b)

La fe publica: la mas antigua y clasica teoria sobre la funcién notarial es la que se
apoya en el concepto de fe publica. La funcidn del notario es la de dar fe de

determinados actos, creando con ello una prueba preconstituida.

La doctrina explica claramente la funcion notarial cuando se hace mencién de la
autorizacion de actas, revelando de manera insuficiente cuando se sefiala la

escritura publica, cuyo valor y efectos son incapaces de ser fundamentados.

Teorias instrumentalistas: la doctrina moderna busca la justificacion de la funcién
notarial y su propia esencia, mas que en lo que el notario realiza, en el resultado de

su hacer que es el instrumento publico.
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Es de anotarse que la actividad del notario se puede explicar y fundamentar debido
a la creacion de un documento de particular eficacia, tanto en lo relacionado con la
forma como con el fondo, y desempefia un decisivo papel en la vida juridica de Ia

Nacion.

Lo indicado no unicamente en la realizaciéon pacifica del derecho, sino que los
ciudadanos también llevan a cabo todo los dias ejecutando actos y celebrando

negocios.

Los cuatro puntos de importancia del quehacer del notario son: redactar el
instrumento publico, autorizar el instrumento puUblico, conservar el instrumento
publico y expedir copias del mismo. Las teorias instrumentalistas son aquellas que

tienen mayor difusién en la actualidad.

El notario como controlador de la legalidad: en la actualidad el control de legalidad
notarial ha experimentado a consecuencia de sucesivas normas juridicas un

incremento cuantitativo y también cualitativo.

Ello, debido a que tiene por finalidad la regularidad formal y a la vez la material, lo
cual se manifiesta en una nueva actitud de las cosas, mas vigilante y proactiva,

siendo conveniente hacer la advertencia sobre las limitaciones de ese control

material, limite que puede ser calificado de constitucional, debido a que no puede

comprender aquellas cosas que se encuentran fuera de su alcance legal.
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El notario unicamente tiene que indicar la importancia de las declaraciones "d_'e'l‘gs

partes y los documentos presentados que, eso si, tienen que ser licitos, claros y

coherentes.

Pero, al notario no le es conveniente llevar a cabo presunciones relacionadas con la
licitud de las cosas apoyandose en su sencillo criterio subjetivo. Admitir o contrario
conduce a la consagraciébn de una especie de juicio notarial carente de
procedimiento contradictorio, que se incoaria con la UGnica legitimidad de la
subjetividad personal del notario debido a la concurrencia de sospechas mas o
menos fundadas, y se tiene que sustanciar sin disponer de todos los elementos de

juicio, que no pueda encargarse de exigir.

La aceptacion de esos juicios preventivos seria contraria al principio de tutela judicial
efectiva, incluso supondria una limitacién de la autonomia de las partes en oposicién
al principio de libertad, no pudiendo negarse a autorizar documentos por sospechas,
maxime cuando la actuacién del notario es obligada de acuerdo con cierto derecho
a la forma publica que toda la ciudadania tiene y que puede comprenderse debido

a la normativa constitucional.

No es facil encontrar el limite de la regularidad material y la labor de los jueces, pero
tiene que buscarse, debido a que el notario es un evaluador nato debido a su lugar
central en el trafico; y, debido a los adelantos tecnolégicos, un potente recolector y

suministrador de informacion a todo tipo de organismos de caracter publico y con la
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ayuda de las mismas tecnologias genera un gran poder que surge derivado de la

capacidad de vincular datos diferentes para controlar operaciones y personas.

Ello, cada vez recaba mayor parte de la atencion y esfuerzo, pero dichas actividades

no son, ni mucho menos, las que definen y contienen los valores basicos.

El notario y la seguridad juridica: “Ha sido el valor de seguridad juridica el de mayor
empleo al punto de poder anotar su relacion con la seguridad cautelar, siendo el
instrumento notarial un instrumento de la seguridad preventiva. Ademas, el notario

contribuye a la seguridad juridica”.’3

El notario y la libertad: se tiene que unir la funcién del notario a un valor con
exclusividad suficientemente identificadora de su esencial. La funcién del notario es
abstracta y multifuncional y no es facil la visualizaciéon unitaria del concepto de
redactar actos y contratos, asesorando de manera imparcial a las partes en relaciéon

a la manera mayormente eficaz de obligarse a actuar.

A la vez se controla la legalidad y se otorga fe del contenido del documento,
conservando de manera definitiva su matriz para garantizar la justificacion de los
derechos en él contenidos; y, menos, que ello es UGtil debido a sus efectos ejecutivos,

probatorios y legitimadores.

2 Gonzalez. Op. Cit. Pag. 125.
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3.5.

El control de la legalidad es lo que el notario tiene que hacer en su faceta de
funcionario, pero también tiene que encargarse de asesorar imparcialmente y
conservar el documento notarial. La seguridad juridica a pesar de ser un valor
constitucional es un valor técnico y juridico, instrumental y probablemente de

segundo orden, de caracter auxiliar.

El notario no se dedica de manera sustancial a proporcionar seguridad legal, sino a
redactar escrituras publicas, es decir, a trabajar con negocios juridicos y la sustancia
del negocio juridico como lo es la autonomia privada, la autodeterminacioén, ia
configuracion creadora. Es decir, el valor con el que se trata es, esencialmente, el

de la libertad, con todo lo que ello quiere decir en relacion a la legalidad.

Ubicacién de la funcién notarial entre las demas funciones publicas

La que aproxima la funcién notarial a la actividad administrativa: se incluye entre
una actividad tipica para la administracion en relacién a los intereses relacionados
con la actividad de la administracion normal, reputandola como un servicio publico

y calificando los actos del notario como actos administrativos.

Existe dificultad para concebir la actividad notarial como acciéon directa de la
administracién. No se otorga la responsabilidad de esta por los actos de sus agentes

o funcionarios. También, se entiende a la funcién notarial relacionandola con la

‘administracion publica de intereses privados en cuanto a que entiende que la funcién
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notarial, junto con la actividad no propiamente jurisdiccional de los juecésx. La

jurisdiccion voluntaria tiene caracter administrativo y se encuadra dentro de la

administracion publica de intereses privados.

Las que la aproximan al poder judicial: erradicada tiene que ser cualquier referencia
a la actividad jurisdiccional en sentido propio, encomendada de manera exclusiva a
la Magistratura, en donde se pretende que la naturaleza de la funcién notarial es
idéntica, o de analogia de igual indole, en donde se tienen que desarrollar las

actuaciones de la jurisdiccién voluntaria.

En los origenes del instrumento publico se encuentran los llamados juicios
aparentes, en los cuales las partes, puestas previamente de acuerdo, seguian los
tramites del juicio para la obtencidén de los efectos relacionados con la sentencia

firme.

Entre esta sentencia que no va precedida de auténtica contencion y el instrumento
publico dotado de eficacia ejecutiva merced a la clausula no existe soluciéon de

continuidad desde el punto de vista material.

Es una corriente doctrina ampliamente difundida que califica al notariado como un
organo de jurisdiccion voluntaria. Por otra parte, asi como existen actuaciones de
jurisdiccién voluntarias que no pueden encomendarse al notario, también la funcion

notarial reviste varios aspectos que no encuadran en la jurisdiccion voluntaria.

47


Administradorx
Cuadro de texto


d)

Existen analogias entre la funcion notarial y la jurisdiccidn voluntaria, sobre todo &i ,
esta ultima se le atribuye un significado de la maxima latitud, en donde el resultado

no es bien provechoso desde el punto de vista cientifico.

Relacion juridica material: existe una relacion juridica notarial que es analoga a la
procesal, por la cual el notario, a través del instrumento, fija los hechos, los califica
y proclama su validez y eficiencia, emitiendo al respecto un juicio de valor que
excede la mision puramente autenticadora y constituye el acto jurisdiccional. Sobre
la base indicada puede hacerse mencién de una jurisdiccion notarial diferente y

paralela a la judicial.

Se concibe como una funcién distinta a la administrativa y a la judicial: junto a los
tres poderes del Estado que son el legislativo, ejecutivo y judicial se tiene que admitir
otro poder o funcién como lo es la funcion legitimadora, que abarca todas aquellas
normas e instituciones por las cuales el poder publico asegura la firmeza, legalidad,
autenticidad y publicidad de los hechos, actos y negocios juridicos en donde el
organo mayormente caracteristico de este poder o funcién es justamente el

notariado.

En relacion al érgano social al servicio de la seguridad juridica se enmarca al
notariado en un sistema de orden general de seguridad juridica como un 6rgano
social al servicio de la seguridad en los negocios juridicos a través del ejercicio de

su actividad conformadora y autenticadora.
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5.

“Ademas, el cumplimiento ordenado de las actividades de orden privado tiene una .

trascendencia social notoria y es, por tanto, mision del Estado garantizarlo y
protegerlo, lo cual se lleva a cabo mediante un conjunto de medidas e instituciones
que son tendientes a asegurar la realizacion espontanea del derecho y que pueden

denominarse como actividad de tutela cautelar o preventiva”.’4

Se tiene que hacer la distincion de la actividad administrativa en que esta tiene por
objeto la justicia distributiva, mientras que la tutela cautelar hace referencia a la

justicia conmutativa.

La funcion notarial que se integra en esta tutela cautelar es una funcion publica, pero
se tiene que ejercer en un ambito diferente del que es referente a la administracion,

o sea, al area de las relaciones de los particulares entre si.

4 1bid. Pag. 150.
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CAPITULO IV

4. La validez de las escrituras ptblicas mediante la subsanacion de documentos

notariales por vicios congénitos en Guatemala

El sistema de derecho latino al cual es perteneciente la legislaciéon guatemalteca indica la
distincion ente documento publico y privado. El prototipo del primero es el documento
notarial que se caracteriza debido a la intervencion de un profesional del derecho
denominado notario que asesora y aconseja juridicamente a los particulares redactando
para el efecto el documento de conformidad con las disposiciones de fondo y forma

debidamente establecidas por la legislacion.

Con ello, se valora la actuacion del notario, a través de la presuncioén de legalidad del acto
documentado, y en el plano de la prueba, se tienen que considerar como acreditados los
hechos acaecidos en presencia del notario y de que éste da fe de la autenticidad del

documento.

El notario ademas es asesor de los interesados tiene que encargarse de sugerirles los
medios juridicos mas adecuados para conseguir los‘fines practicos que se proponen
alcanzar, todo ello como una actitud al procedimiento de asesoria notarial y de
conformacion del instrumento notarial que va mas alla de una sencilla imparcialidad,
llevando al notario a ser un verdadero consultor o consejero de cada parte, con atencion

personal y de entrega cuidadosa, de manera que se cubran por completo los requisitos de
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asesoria y consejo para que cada una de las partes o solicitantes del ser servicio, sin .

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

actitud fundamentada en lo justo y concreto en el caso al cual se haga referencia.

4.1. El instrumento notarial

“El instrumento notarial, sea el mismo escritura o acta, de acuerdo se trate de documento
0 un acto o bien de relacionar un hecho juridico o material, es un documento que deriva
del latin documentum que quiere decir titulo o prueba escrita y contiene esencialmente el

mismo acto, o sea un acto notarial publico”.'®

En la redaccion de la escritura publica Gnicamente se le exige al notario una actividad sensu
auditu, que quiere decir que la funcidn del notario es abstracta, en cuanto que tnicamente
tiene relacion con dar fe de lo que percibe por los sentidos, lo cual se observa y se redacta

en el documento.

El oficio del notario es la escritura, y de ello deriva que sus origenes sean conocidos como
scriba y mas cercanamente como escribano, debiendo ser experto en el arte de la

redaccion y escritura.

Dentro del arte de ello tenia que observarse esenciaimente la existencia de principios de

orden y precision, para poder discernir qué elemento del escrito va en que lugar, y sus

s Marquéz. Op. Cit. Pag. 160.
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anexos ubicarlos dentro del apendice con distincion clara de cada uno, utilizando todos los

elementos a su alcance, es decir, empleando los subrayados, negrillas, cursivas, cambios ™~

de tipo, cambios de puntos, etc.

El testimonio es la copia en la cual se transcribe integramente una escritura o acta, y se
transcriben, o se incluyen reproducidos, los documentos anexos que obran en el apéndice,
con excepcidn de los que ya se hayan insertado en el instrumento y que por la fe del notario
y la matricidad de su protocolo tiene el valor de instrumento publico. Ello, es el producto

de la actividad del notario, que se inserta en el trafico normal de la vida juridica.

4.2. La escritura puablica

Es el instrumento pablico por el cual una o varias personas juridicamente capaces
establecen, modifican o extinguen relaciones de derecho. Es el documento autorizado por
notario con las solemnidades del derecho a requerimiento de una o mas personas o partes
otorgantes con capacidad legal para el acto o contrato a que hacer referencia por virtud de
la cual se hacen constar la creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas

particulares, con sujecion a las leyes y a la moral.

La escritura hace referencia a la creacion, modificacién o extincion de una relacion juridica,
o mas general y contiene un negocio juridico. Son escrituras publicas las que, con las
formalidades de ley, se hacen ante escribano publico, u otro funcionario autorizado para

ejercer en las mismas condiciones.
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Es la autorizada por notario en el protocolo a su cargo, a requerimiento de parte, en la que

se hacen constar negocios juridicos y declaraciones de voluntad, obligandose a sus

otorgantes en los términos que hayan sido pactados.

43.

Clases de escrituras

En el medio se reconocen tres clases de escrituras:

b)

Principales: son aquellos que se perfeccionan en un mismo acto e independientes

de cualquier otra escritura para tener validez.

Complementarias: son conocidas también como accesorias, las cuales vienen a
complementar una escritura anterior, que por alguna circunstancia no se
perfecciond, entre ellas se encuentran la de aclaracion, ampliacion, aceptacion,

rectificacién y modificacién.

Canceladas: son aquellas que no nacen a la vida juridica, sin embargo ocupan un
lugar y un numero en el protocolo notarial. Se cancelan con una razén de
cancelacion. De estas escrituras no pueden extenderse testimonios ni copias. La
unica obligacién del notario es dar aviso al Archivo General de Protocolos. Los
motivos por los cuales tienen que cancelarse las escrituras son muchos, pero
esencialmente que aun no se encuentre firmada por las partes o por todas las partes

que debieron hacerlo.
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44,

Estructura " 9

Estructura es el modo como se encuentra construida una cosa. La misma es indivisible en

su composicidon. No obstante, las partes de una escritura son susceptibles de ser

analizadas de manera individual.

Introduccion: es la primera parte de la escritura, integrada por el encabezamiento,
el cual contiene el nimero de la escritura, lugar y fecha, hora si se tratara de
testamentos o donaciones por causa de muerte, las palabras ante mi, nombre del

notario autorizante y su calidad.

Es de importancia que desde el inicio de la escritura se individualice al autorizante
y aclare su calidad. El notario no es un compareciente sino el sujeto autenticador

ante quien los actuantes comparecen.

La comparecencia contiene los nombres y apellidos completos de los otorgantes,
edad en afios cumplidos, estado civil, hacionalidad, profesién, ocupacion u oficio y

domicilio.

La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento o en la
identificaciéon por los medios legales tiene que indicarse cuando no los conozca el

notario autorizante.
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b)

El cuerpo: en el cuerpo se tiene que hacer constar la relacion fiel, concisa ‘yplara .

del acto o contrato. La primera parte del cuerpo son los antecedentes o exposicion.

Los antecedentes en toda escritura son las circunstancias de utilidad, que permiten

la ayuda a la interpretacion de las declaraciones de voluntad que se manifiesten.

En la misma se consigna la descripcion del objeto que va a ser el motivo del negocio
juridico, los cuales son elementos indispensables para la contratacion. Desde luego
no en todas las escrituras se presentan los antecedentes, como sucede al otorgarse
un mandato, sencillamente se llega y se tiene que otorgar, sin necesidad de un

antecedente previo.

Estipulacion: o parte dispositiva de la escritura es la parte esencial de su
configuracion juridica. El negocio juridico o acto que la motiva se encuentra
expuesto en todo su contenido. Son las relaciones de las partes surgidas de la

convencidn que edifican el instrumento.
En la estipulacion como parte medular de la escritura tiene que redactarse en
clausulas, por ser la voluntad de los otorgantes y la adecuacion que hace el notario

a las disposiciones legales.

‘En todo acto o contrato el otorgante que se obligue hara constar de manera

expresa, si sobre los bienes que motivan el acto o contrato, existen o no gravamenes

56



Administradorx
Cuadro de texto


o limitaciones, cuando puedan lesionar los derechos del otro otorgante; y el nbt@ﬁ'@ v

les advertira las responsabilidades en que incurran si asi no lo hicieren”.'®

4.5. Validez de las escrituras publicas mediante la subsanacion de documentos

notariales por vicios congénitos en Guatemala

Tomando en consideracién la clasificacidon de la eficacia de los documentos notariales, es
fundamental hacer la diferenciacién de la invalidez de la ineficacia en sentido estricto. La
primera es la falta de aptitud para producir efectos juridicos, debido a la inexistencia de un
vicio congénito, el cual es concomitante con la celebracion del acto, ya sea de alguno de
los elementos esenciales o presupuestos del mismo, por lo cual se tiene que hacer la
aclaracion que existira ineficacia en sentido estricto cuando el acto juridico no genere
efectos o deje de producirlos, por un hecho extrinseco, o sea, por una circunstancia

sobreviniente 0 ajena a su estructura.

El Articulo 14 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Replblica de
Guatemala regula: “Seran nulas las adiciones, entrerrenglonaduras y testados, si no se
salvan al final del documento y antes de las firmas. Las enmendaduras de palabras son

prohibidas”.

Por su parte, el Articulo 17 del Cdédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la

Republica de Guatemala regula: “El notario agregara al final del tomo respectivo del

6 bid. Pag. 133.
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protocolo, los atestados referentes a los instrumentos a que se refiere al Articulo 11 de""e,‘_s"ta

n

ley”.

La ineficacia puede dividirse en estructural y funcional. Un acto puede ser ineficaz porque
carece de virtualidad para la configuracién idénea, la cual deja de constituir una regulacion

de los intereses practicos que determinan a los sujetos a concluir el negocio.

‘La ineficacia en sentido estructural se presenta cuando el vicio se encuentra dentro del
negocio, hace a su estructura, es originario y existe desde el momento de su celebracion.

Al tener defectos o vicios, el acto es invalido y, por serlo, puede ser declarado ineficaz”.'”

El tipico supuesto de ineficacia estructural es la nulidad, y se encuentra involucrada la
validez del acto juridico. En esa postura se denomina ineficacia estructural a la nulidad, e

ineficacia funcional a la ineficacia en sentido estricto.

La ineficacia absoluta es la que destituye el acto de efectos con relacion a todos o erga
omnes, mientras que la ineficacia relativa es aquella en la que el acto, si bien surte efectos

con relacion a determinadas personas, no lo hace con respecto a otras.

El Articulo 29 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Replblica de
Guatemala regula: “Los instrumentos publicos contendran:

1. El nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

7 Arango Martinez, Diego Romeo. Vicios congénitos de las escrituras piiblicas. Pag. 66.
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10.

Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacién ,’y'
oficio y domicilio de los otorgantes. |

La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento, y dé que
los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles.
La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por medio de
la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el notario, o
por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente.

Razé6n de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acrediten la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro, describiéndolos e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara constar que
dicha representacién es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o
contrato.

La intervencion de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma espariol,
el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no supiere o no
pudiere firmar, lo hara por él, un testigo.

La relacion fiel, concisa y clara del acto o contrato.

La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda, segun
la naturaleza del acto o contrato.

La transcripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del notario,
sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de autorizaciéon u
orden judicial o preceda de diligencias judiciales o administrativas.

La fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacion y aceptacion.
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10.

11.

La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de"'\.q”‘ue; |
deben presentar el testimonio a los registros respectivos
Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del
notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante no supiere o no pudiere
firmar, pondra la impresién digital de su dedo pulgar derecho y en su defecto, otro
que especificara el notario firmando por él un testigo, y si fueren varios los otorgantes
que no supieren o no pudieren firmar, lo hara un testigo, por cada parte o grupo que
represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante pondra

antes de firmar, la expresion: “Por mi y ante mi”.

El Articulo 30 del Cédigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “En todo acto o contrato el otorgante que se obligue hara
constar, de manera expresa, si sobre los bienes que motivan el acto o contrato,
existen o no gravamenes o limitaciones, cuando éstos puedan afectar los derechos
del otro otorgante; y el notario les advertira las responsabilidades en que incurran si

asi no lo hicieren”.

Articulo 33 del Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “La omisién de las formalidades no esenciales, hace que incurra el

notario en una multa de cinco a cincuenta quetzales segln el caso”.

“Los actos juridicos pueden ser ineficaces con motivo de su nulidad o de su inoponibilidad

respecto de determinadas personas, las cuales no son las Unicas clases de ineficacia.
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Quedan incluidos, ademas de la nulidad o invalidez y la inoponibilidad, otros supue§t03 B '

tales como la caducidad, la resolucién, rescision y la revocacion, entre otros”.'8

Por ende, la teoria general de las ineficacias abarca diferentes categorias, y aun dentro de
ellas diferentes clases. Es un concepto juridico mas amplio, que abarca distintas
situaciones en las que los actos no tienen vigor, fuerza o eficiencia para lograr sus efectos

propios.

4.6. Propuesta de reforma

PROPUESTA DE REFORMA
DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que las escrituras publicas son documentos en los que se facciona ante notario pablico un
determinado hecho o un derecho autorizado por el fedatario publico que firma con el
otorgante u otorgantes, mostrando la capacidad juridica del contenido y de la fecha en que
se realiz6, teniendo como contenido propio la declaracion de voluntad y los actos juridicos
que implican la prestacion del consentimiento y determinados contratos y negocios, que de

acuerdo a la ley material se exigen.

'8 Hidalgo Gomez, Luis Rodrigo. Subsanacion de vicios en el notariado. Pag. 77.
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CONSIDERANDO: I

Que el documento describe la importancia del instrumento publico notarial,
especificamente los instrumentos pulblicos protocolares, siendo los mismos escrituras
publicas y actas que el notario incorpora a su protocolo notarial y conserva como originales,
expidiendo copias cuando la ley lo requiere, ademas de que son los instrumentos publicos
protocolares los que ofrecen seguridad juridica y son medios de prueba efectivos ante los

procesos legales, debido a que el notario certifica su contenido y calificacién juridica.

CONSIDERANDO:

Que la nulidad es una causal de ineficacia del acto juridico celebrado entra las partes, en
virtud de un vicio congénito que sefiala una ineficacia estructural y absoluta, privando a un
acto juridico de sus efectos propios o normales, con efecto retroactivo y frente a todos
debido a defectos originarios, estructurales y esenciales, a través de un proceso de

impugnacién y declaracion.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171, literal a) de la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala.
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DECRETA: o

La siguiente:

REFORMA POR ADICION AL ARTICULO 33 DEL CODIGO DE NOTARIADO

DECRETO 314 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Articulo 1. Se reforma por adicion el Articulo 33 del Codigo de Notariado Decreto 314 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

“Articulo 33 Bis. “Subsanacién de documentos notariales por vicios congénitos”. Deberan
ser subsanados los instrumentos matrices extendidos en el protocolo de un escribano
publico cuando la voluntad de las partes contratantes adolezca de vicio congénito limitante

de un acuerdo genuino que permita la garantia de la validez juridica del acuerdo celebrado.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto Ley entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacioén en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.
EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DE DE MiL
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Presidente

~J
.

Secretario Secretario
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema que se encontré es que el Codigo de Notariado no tiene establecido un
mecanismo legal para la subsanacién de vicios congénitos en las escrituras publicas, lo
cual afecta el libre ejercicio del notariado y de la disposicion a realizar negocios juridicos
entre las partes interesadas, a partir de la libertad de contratacion; aun cuando este tipo de
vicios pueden ser resueltos si se tiene establecido un mecanismo legal para que se
subsanen legalmente como sucede con la omision de formalidades esenciales y no

esenciales.

El fundamento legal en que se basé la investigacion para establecer la existencia del
problema mencionado para subsanar vicios congénitos en las escrituras fue el Articulo 32
sobre lo que sucede si hay omisiones en las formalidades esenciales y los efectos si existen

omisiones de las formalidades no esenciales en el Articulo 33.

Para evitar que se continte afectando los negocios juridicos a partir de la inexistencia de
un mecanismo legal para la subsanacion de vicios congénitos en las escrituras publicas, el
Congreso de la Republica de Guatemala debe incorporar el Articulo 33 Bis, en donde se
establezca el mecanismo legal para corregir los vicios congénitos, a partir de la ampliacion
del contenido que falta en una escritura de ampliacion donde las partes acudan a ratificar
el contenido del acto con lo cual resolveria un vicio que no adolece de dolo sino que se

debi6 a impericia o negligencia del notario.
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