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INTRODUCCION

La inobservancia de los principios del derecho notarial pero en especial del de
inmediacion es un problema que precisa nuestra atencion, pues el mismo ha gravitado
en la comunidad juridica desde muchos afios atrds y continla en la actualidad,
apareciendo como una violacion, vicio o costumbre de las normas juridicas que guian la

funcién notarial.

La violacidon de las normas juridicas y de los principios que informan al derecho
notarial, lleva a consecuencias juridicas severas tanto para el notario como ente asesor,
interpretador, legitimador y autenticador de las relaciones contractuales como para las
partes sin las cuales el negocio juridico no tendria razén de ser, lo que acarrea que los
instrumentos publicos sean atacados de nulidad o falsedad, poniendo en duda tanto la

fe publica del Notario como la voluntad de las partes al materializarse el instrumento.

Como suele suceder desde el momento en que una persona acude a una
institucion bancaria para solicitar un crédito, el contacto fisico con los representantes
legales de ésta es minimo o casi nulo, ya que todo se tramita indirectamente por medio
de minutas y formularios que la Instituciébn proporciona a la persona interesada, los
cuales presentan al notario para la asesoria legal correspondiente; una vez cumplidos
los requisitos establecidos se devuelven los documentos a la entidad bancaria para la
aprobacion correspondiente previo un estudio interno manejado en base a reglamentos
del banco. Un vez agotado éste tramite y aprobado el negocio juridico, se devuelve la
documentacién nuevamente al Notario para que faccione la escritura publica
correspondiente, haciéndolo éste, sin la presencia fisica del representante legal de la
entidad bancaria, paso seguido el notario hace llegar el instrumento publico faccionado
al departamento juridico del banco para que sea otorgado y firmado por dicho
representante todo por ende no ocurre en presencia del notario, violAndose asi a todas

luces el principio de inmediacién notarial.
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Es por ello que los notarios deben llevar un estricto control y especial pericia al
momento de autorizar un negocio juridico, dando cumplimiento a las leyes que imperan
en nuestra legislacién para no inmiscuirse en una serie de sanciones y violaciones
posteriores que traerian responsabilidades para el propio notario, los contratantes y
terceros que se vean afectados; dotando asi de garantia al instrumento publico

autorizado y de seguridad y certeza juridica al acto o contrato que se realice.

En ese contexto, el problema planteado para la presente investigacion se definié
asi: ¢Cuales son las causas por las que no se observa el principio de inmediacion
notarial al momento de autorizar las escrituras publicas otorgadas por entidades

bancarias?

El marco tedrico que fundamentd la investigacion fue, esencialmente el que
establece que los principios propios del derecho notarial comprenden aquel conjunto de
fundamentos, bases directrices, origenes, o razones constituyendo un proceso de
transformacion provenientes de la legislacion o de la jurisprudencia sobre los cuales
descansa la existencia de esta rama del derecho, que regulan la solucion de posibles
conflictos y le dan firmeza y soporte al instrumento publico, como obra final. La atencion
se centro en el principio de inmediacion notarial que supone entonces, un vinculo de
hecho directo entre el Notario y las partes, y que, por tanto, éstas deben hallarse bajo la
dependencia inmediata del funcionario actuante; contrariamente, el Notario no podra
valorar las declaraciones y menos podra percibir la capacidad e identidad que es
forzoso acreditar, por lo que es un imperativo de derecho que en la funcién notarial se

evidencia plenamente, y que nunca podra prescindirse de ella.

La hipdtesis que se planted fue: El sobrecargo de trabajo y el alto nUmero de
solicitudes que se presentan a las entidades bancarias del pais, es el factor
determinante para la inobservancia del principio de inmediacion notarial al otorgarse las
escrituras publicas. Todo esto ha dado como resultado que no solamente la masiva

anuencia de solicitantes que se presentan a las diferentes entidades bancarias haga

(i)



imposible la comparecencia fisica del representante legal ante el notario al momento de
otorgar la escritura publica correspondiente, sino que, todo esto es llevado como una
mala practica o costumbre por parte de los Notarios fedatarios, poniendo en riesgo en

todos los casos en negocio juridico existente.

Los objetivos generales fueron los siguientes: Establecer las causas por las cuales
no se cumple con la observancia del principio de inmediacion notarial en los
instrumentos publicos otorgados por entidades bancarias; Establecer si la buena fe con
la cual se otorgan los negocios juridicos, es suficiente para mantener la seguridad
juridica de los instrumentos publicos otorgados. Los especificos: Determinar porque el
principio de inmediacion notarial es violado constantemente por los profesionales del
derecho al momento de faccionar una escritura publica en la cual comparece una
entidad bancaria; Establecer el grado de responsabilidad en que incurren los
representantes legales de las entidades bancarias al no comparecer personalmente

ante el Notario al otorgamiento de las escrituras publicas.

Los supuestos de los que partid la investigacion fueron: a) La intervencion del
Notario en la vida juridica de la sociedad es de gran importancia por la fe publica de que
esta investido, por lo que éste debe de observar rigurosamente la ley y los principios
notariales que rigen su actividad; b) El derecho notarial es rigorista de acuerdo con el
derecho civil para determinados actos o contratos por lo que la inobservancia de los
preceptos inmersos en ellos representa una marcada violacion al ordenamiento juridico;
c) Las personas sean individuales o juridicas al momento de otorgar el acto o negocio
juridico deben de comparecer personalmente o por medio de sus representantes
legales, de no ser asi el instrumento y el contrato no tendria validez, y puede ser

atacado de nulidad o falsedad y traer consecuencias juridicas.

Los métodos aplicados para la realizacion de la presente monografia fueron el
analitico-sintético y el comparativo; respecto a las técnicas se emplearon las

bibliograficas y documentales.

(iii)



La investigacion se dividié en cuatro capitulos: el primero, destinado al estudio del
derecho notarial; el segundo aborda el tema de los principios propios del derecho
notarial; el tercero se adentra a la escritura publica; en el Gltimo de ellos se realiza el
analisis de los fundamentos a considerar en la inobservancia del principio de

inmediacion en las escritura publicas otorgadas con entidades bancarias.
Con base de ello se formularon las conclusiones y recomendaciones

correspondientes, con las cuales se comprobé la hipétesis planteada y se alcanzaron

los objetivos propuestos.

(iv)



CAPITULO |

1. Derecho notarial

1.1. Definicién

Esta rama del derecho reviste gran importancia en el que hacer del Notario,
ya que éste desempefia una funcibn muy importante dentro de la sociedad
guatemalteca debido a la fe publica de la cual esta investido; por ello que debe
de velar por el total y eficaz cumplimiento de las leyes y principios que regulan
su actuacion, por lo que consideramos importante dedicarle un espacio en el
presente trabajo, tratando de abordar asi, el conocimiento basico del cual se

requiere para una mayor comprension.

Existen muchas definiciones acerca del derecho notarial, entre las mas

relevantes encontramos las siguientes:

Enrigue Giménez Arnau, manifiesta que: “El derecho notarial es el conjunto
de doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacion de la funciéon

notarial y la teoria formal del instrumento publico.”*

Por su parte, Oscar Salas Marrero al abordar el tema nos indica que: “El
derecho notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas
juridicas que regulan la organizacion del notariado, la funcién notarial y la teoria

formal del instrumento publico.” 2

Nufiez Lagos, se refiere al derecho notarial “como el conjunto sistematico de

los conceptos y preceptos que regulan el instrumento publico y la actividad

! Giménez Arnau, Enrique, Derecho notarial, pag. 30.
? Salas Marrero, Oscar A, Derecho notarial de Centroamérica y Panama, pag. 15.
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documental del notariado.”

El derecho notarial es concebido ademas “como el conjunto de normas

juridicas que regulan el ejercicio de la profesién de Notario o escribano™

Definimos al derecho notarial como la rama del derecho privado, respetando
el criterio de aquellos autores que lo ubican dentro del derecho publico o hacen
referencia a una teoria que lo ubica como auténomo, que comprende un
conjunto de normas juridicas, principios, doctrinas e instituciones que regulan la
organizacion del Notario, la funcién notarial y la teoria formal del instrumento

publico.

Prescindiendo de las formas exclusivamente verbales testamento abierto ante
testigos, en peligro de muerte, etc., son de innegable evidencia en el derecho
actual ciertas manifestaciones de formalismo tipico pero sin Notario como el
testamento oldgrafo, letra de cambio, etc. El derecho notarial dentro de las
formas antes vistas pertenece a aquellas escritas (documentales) intervenidas
por el profesional del derecho investido para el efecto. Este se refiere pues, a las
formas documentales y funcionalistas y es por lo tanto todo un derecho
documental, referido a una clase especial como lo son los documentos publicos
y dentro de éstos, a la categoria mas tipica y restringida: a los instrumentos

publicos.

Quedan expulsadas asi del derecho notarial las formas verbales u orales, las
escritas que no constituyen documentos publicos y las publicas intervenidas por
funcionarios que no sean Notarios, jueces, funcionarios administrativos, etc.
Existiendo como rama particular del derecho positivo por virtud de estos
antecedentes: 1°. Tiene historia propia; 2°. La institucién en razén de sus perfiles

propios se ha mantenido en individualidad a través de los tiempos, sin perder su

® Nufiez Lagos, Rafael, Estudios de derecho notarial, pag. 22.
* Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 223.
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fisonomia y si, mas bien, acentudndola cada vez mas con aportes cientificos y
técnicos; 3°. Han existido y existen leyes, reglamentos y normas juridicas que
disponen su organizacion y regulan su funcionamiento propio. 4°. Ha persistido
la ensefianza de la ciencia y el arte notariales como una disciplina cientifica o
especialidad perfectamente definida. 5°. El notariado como profesién o funcién
publica se ha organizado en forma tal que se logra una gran distincién con otras

profesiones o funciones publicas relacionadas con las ciencias juridicas.

1.2. Elementos del derecho notarial

1.2.1. La organizacion del notariado

Este elemento de gran importancia dentro del derecho notarial
comprende la serie de requisitos habilitantes e impedimentos legales y
disciplinarios que posibilitan al Notario poder ejercer su profesion;
asimismo, refiere la competencia notarial, a la vez las responsabilidades
del Notario de tipo civil, penal, administrativa y disciplinaria a que esta
sujeto. Requisitos e impedimentos se encuentran regulados en el Cddigo
de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica en sus Articulos
2,3y 4., yen el Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala que literalmente norman:

“Articulo 20. Para ejercer el notariado se requiere: 1. Ser guatemalteco
natural, mayor de edad, del estado seglar, y domiciliado en la Republica,
salvo lo dispuesto en el inciso 20. del Articulo 60. 2. Haber obtenido el
titulo facultativo en la Republica o la incorporacion con arreglo a la ley. 3.
Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de
incorporacion, y la firma y sello que usard con el nombre y apellidos

usuales. 4. Ser de notoria honradez.”

“Articulo 30. Tienen impedimento para ejercer el notariado: 1. Los

3



civiimente incapaces. 2. Los toxicomanos y ebrios habituales. 3. Los
ciegos, sordos o mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto
fisico o mental que les impida el correcto desempefio de su cometido. 4.
Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes:
falsedad, robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e
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
Cédigo Penal.”

“Articulo 40. No pueden ejercer el notariado: 1.Los que tengan auto de
prision motivado por alguno de los delitos a que se refiere el inciso 40. del
Articulo anterior. 2. Los que desempefien cargo publico que lleve aneja
jurisdiccién. 3. Los funcionarios y empleado 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. 4. Los que no
hayan cumplido durante un trimestre del afio civi,b o mas, con las
obligaciones que impone el Articulo 37 de este Codigo. Los Notarios que
se encuentren en este caso podran expedir los testimonios especiales
atrasados con los requisitos que establece este Cdédigo, a efecto de
subsanar dicho impedimento.”

“Articulo  90. Colegiaciébn Profesional. La colegiacion de los
profesionales universitarios es obligatoria y tendra por fines la superaciéon
moral, cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el

control de su ejercicio.

Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con
personalidad juridica, funcionardn de conformidad con la Ley de
Colegiacion Profesional obligatoria y los estatutos de cada colegio se
aprobardn con independencia de las universidades de las que fueren

egresados 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 participaciéon de los colegios profesionales.”

1.2.2. La funcién notarial

El lenguaje instrumental es eminentemente juridico adecuado a la figura
del negocio o acto, ademds, por tratarse de un acuerdo nace
espontaneamente la necesidad del asesoramiento funcional; éste es tan
antiguo que lo encontramos en el tabelion romano y mas aun en la escritura
egipcia mucho antes de la atribucion de fe publica. Este conjunto se imbuye
de una mentalizacion pacifica para el logro de los tres objetivos que supone:

la forma constituida y probatoria de hechos y dichos.

Al referirnos a ésta funcion lo hacemos de una manera escueta, ya que
mas adelante se desarrollardn cada una de las actividades que realiza el
Notario en su funciébn como tal, estableciéendose con ello que la funcién
notarial es concebida como la serie de actividades que realiza el Notario
llamada también que hacer notarial, puesto que a través de ella cobran vida
y se convierten en un instrumento valioso que modela periédicamente las
relaciones humanas, regulandose en este punto lo relativo a la
determinacion de los efectos juridicos que produce el ejercicio de la potestad
autenticadora del profesional del derecho, asi también los diversos

mecanismos por medio de los cuales se manifiesta el derecho notarial.

Este instrumento que da forma a hechos y voluntades de mutuo acuerdo,

constituye para las partes y les proporciona prueba suficiente en caso de
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incumplimiento, ha dado origen a la funcion notarial. ¢Y cdmo debe ser esa
funciébn? Por el principio de respuesta a su propio génesis, las
caracteristicas deben adecuarse eminentemente a los tres objetivos: forma,
sustancia y prueba, pero no en cualquier campo, sino en un sector de la vida

juridica.

En consecuencia, se reconoce como una funcién juridica y legal la
explicacion profunda de la causa, por la cual, las normas regulan la funcién
notarial directa o indirectamente, y con mas o menos perfeccion en que ella
cubre una necesidad existencial del ser humano considerado en si mismo y
en su relacion social, por lo que decimos que mientras existan personas con

tales apetencias la funcion notarial existira.

Las apetencias normales del hombre dentro de la sociedad siempre van
encaminadas a mantener la paz, el encaje de vida de la persona y la
proteccion de sus bienes generan ciertas discrepancias de acuerdo a su
posicion legal respecto de cada sujeto juridico. Esa paz singulariza en la
funcién notarial una caracteristica acentuada, se trata de una funcion
lingUistica que permite la constitucion de los derechos emergentes de ciertos
contratos importantes como las hipotecas, las transferencias y ademas, en
la exteriorizacion de voluntades negociales sean unilaterales o no, tal es el

caso de los testamentos, poderes, etc.

Con esto decimos que las normas que justifican la creacion de la funcion
notarial son de derecho privado, de caracter material o sustantivo, regulando
los requisitos que rigen la funcion en todas sus fases ya que en ellas
interviene directamente el Notario mediante la rogacion de las partes,
aplicandolas en el proceso de formacion y autorizacién del instrumento

publico.



1.2.3. La teoria formal del instrumento publico

Este elemento reviste gran importancia dentro de nuestro ordenamiento
juridico, ya que el derecho notarial se encuentra comprendido por una gama
de normas relativas a la realizacion del instrumento publico, mismas que son
de tipo adjetivo o formal, de las cuales podemos mencionar: el protocolo, la
escritura publica, el acta notarial.

Adentrandonos en el objeto y el contenido del derecho notarial, como lo
es, la creacidon del instrumento publico y la actividad del Notario hacia las
partes en el momento de su autorizacion, es evidente el lazo de unién
existente y dependiente de ambos sujetos, por lo que de ninguna manera
puede concebirse la existencia del derecho notarial y por ende la
elaboracion y autorizacion del instrumento publico sin la aparicion del
profesional del derecho destinado para el efecto y las partes requirentes, no
dejando por un lado lo que es sabido por todos que la relaciéon del Notario

con las partes es exclusivamente contractual.

Lo anterior equivale a poner de manifiesto que hay dos columnas sobre
las que se erige el derecho notarial: el Notario y el instrumento publico. Asi
como en el derecho civil existe una relacion de persona a bien, en el
derecho notarial la persona es el Notario y el bien el instrumento publico. El
documento sin la firma del Notario no pertenece al derecho notarial. La
actividad del Notario sin documento en potencia 0 en acto, es extrafia al
derecho notarial, por lo mismo, el documento, como la cosa en el derecho

Civil, es el elemento esencial, principal y final del derecho notarial.

1.3. Caracteristicas

Oscar Salas Marrero, “establece que entre las principales caracteristicas del

derecho notarial encontramos las siguientes:
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» Este actia dentro de la llamada fase normal del derecho, puesto que no
existen derechos subjetivos en conflicto, ya que el desarrollo del ejercicio
profesional del Notario es y sera siempre de jurisdiccién voluntaria; porque
al hablar de litis o conflicto, nos adentramos en el campo y actuacion de los
abogados;” ° “por tal razén el derecho notarial es un instrumento que

coadyuva al proceso de creacion de las normas juridicas.”®

» “Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados
en el instrumento publico, derivados de la fe publica de la cual esta

investido el Notario.

» Aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a
la ocurrencia de ciertos hechos de modo que se creen, concreten o
robustezcan los derechos subjetivos; siempre y cuando exista
requerimiento, interés, necesidad y creaciéon del instrumento publico en el

cual se hagan constar.

» Es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la
tradicional divisién entre el derecho publico y el derecho privado, por lo que
algunos autores sostienen que se relaciona con el derecho publico en
cuanto los Notarios son encargados de una funcidn publica en base a la fe
publica de que estan investidos, y con el derecho privado porque la funcion
gue ejerce el Notario se hace dentro de la esfera de los derechos
subjetivos de los particulares, lo que si es cierto es que la vinculacién es

con ambos.”’

No olvidando que existen autores como que sostienen que:
“el derecho notarial es autonomo, ya que el Notario es un profesional y

posee una funcién legitimadora desligado totalmente de la burocracia

® Salas, Ob. Cit; pag. 15.
® Sanahuja y Soler, Tratado de derecho notarial, pag. 113.
’ Salas, Ob. Cit; pag. 15.



estatal.”® Al hablar de autonomia del derecho notarial se tienen que
apreciar determinadas condiciones, de las cuales los juristas mas
connotados y estudiosos de esta rama del derecho no han llegado todavia
a una conclusion uniforme, por lo que es preciso poner en juego diversos
razonamientos, puesto que sin ellos no se percibe cuales son los
presupuestos que se tienen que acreditar. Se ha dicho sensatamente que
el caracter de autonomia lo da la existencia de principios generales
comunes a toda materia, o especiales de la misma, que sirven para conferir
una unidad propia y diferenciada de las otras. Asi vemos que es necesario
y suficiente como condiciones: un cuerpo organico de amplia doctrina,
homogéneo, dominado por conceptos generales, distintos de los de otras
disciplinas y dotado de procedimientos especiales encaminados a conocer
la verdad del objeto que se trata de investigar. En el terreno de la realidad
juridica, el derecho notarial se realiza exclusivamente por voluntariedad de
los individuos, pero esta voluntariedad no es totalmente libre; por razones
de orden publico sufre retaceos y los individuos no pueden convenir, y

mucho menos ejercer, sino sobre lo que Unicamente esta permitido.

1.4. El Notario

Una de las personas que hacen posible la realizacion en si del derecho
notarial es el Notario, puesto que no puede subsistir éste sin aquel o viceversa,
previo un estudio profundo y profesional de la rama en mencién en base al
sistema de notariado latino que se maneja en nuestro medio; ya que existen
diferentes definiciones acerca de WNotario se hace alusion a las mas

sobresalientes:

Enrigue Giménez Arnau, define al Notario como: “Es un profesional del

derecho que ejerce una funcion publica para robustecer, con una presuncion de

® Gattari, Carlos Nicolas, Manual de derecho notarial, pag. 9.

9



verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacién correcta del
negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos
privados, y de cuya competencia s6lo por razones historicas estan sustraidos

los actos de la llamada jurisdiccién voluntaria.”

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo indica que: “Notario es el funcionario
publico investido de fe publica, facultado para autenticar y dar forma en los
términos de ley, a los instrumentos en que se consignen los actos y hechos

juridicos. La formulacién de los instrumentos se hara a peticiéon de parte.”*

Por su parte, se hace mencion al Notario como aquel funcionario publico, que
jerarquicamente organizado y obrando por delegacion del poder del Estado, y
por lo mismo, revestido de plena autoridad en el ejercicio de su funcion,
autentica las relaciones juridicas normalmente creadas por la libre voluntad de
las personas juridicas, dandoles caracter de verdad, certeza y permanencia,
previo a cada uno de los actos juridicos de caracter normal en los cuales

interviene.

Basandonos en las definiciones anteriores podemos definir al Notario como:
el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme al ordenamiento juridico,
de los contratos y demas actos extrajudiciales. Se trata de un funcionario de
caracteristicas especiales, dada la complejidad de su misién y los amplios
conocimientos de derecho que se requieren para llevarla a cabo; la
independencia con la que procede, decidiendo por si y ante si; la posibilidad de
que sea elegido con libertad por los particulares, salvo excepciones; y la forma

especial de remuneracién procedente para los mismos.

Ademas de la funciéon primordial de dar forma y autentificar los actos y

negocios juridicos de los particulares, el Notario realiza otras actividades que

° Giménez, Ob. Cit; pag. 52.
19 pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho notarial, pag. 119.
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pueden ser previas al otorgamiento del instrumento y preparatorias del mismo,
posteriores y complementadoras de la actividad instrumental —recepcion de
depdsitos y expedicion de comunicaciones entre otros— o independientes del

instrumento, como son las certificaciones o los testimonios.

El Notario tiene una triple manifestacion, segun la cultura propia del pais o
del grupo de paises en que se exterioriza. Es un simple habilitado en limitadas
funciones en el régimen sajon, Estados Unidos, Inglaterra, Israel, también
puede ser un empleado o funcionario publico con variados matices, como en
Rusia y Cuba, Venezuela y Portugal; por udltimo, la notaria en una funcién
publica a cargo de un profesional del derecho segun el régimen latino,
extendido por Europa Occidental, e Ibero América.

Los funcionaristas sostienen que en Notario ejerce una funcion publica de
caracter complejo en nombre del Estado, con una posicion especial dentro de la
organizacion administrativa y juridica, pero siempre como funcionario publico.
En el otro extremo los liberales o profesionalitas puros niegan categéricamente
el caracter de funcionarios publicos y destacan el valor exclusivo de una
profesionalidad libre, especialmente reglamentada por ser de trascendencia
social. De esto se desprenden tres posiciones eclécticas o combinadas: a) el
Notario se halla dentro de la administracion de justicia preventiva, ejerciendo
una funcién publica, sin pertenecer a la esfera administrativa; b) la notarial es
funcién administrativa comprendida dentro de la jurisdiccién voluntaria, goza de
ejecutoriedad y cosa juzgada, c) el Notario ejerce una funcién a cargo particular,

siendo profesional del derecho que no es funcionario publico.

La posicion autonomista sostiene que el Notario es el funcionario publico
que, siendo profesional libre, asesora las voluntades negociales de los
requirentes, instrumentandolas por medio de su redaccion para constituirlas con
plena certeza, seguridad y permanencia. Esta posicion quiere destacar tanto el

contenido profesional como al instrumentador, a quien atribuye autonomia
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suficiente sin necesidad de cotejarlo con otro funcionario publico ni con los

demas juristas.

El Notario cuando actualiza su funcion al momento de que es rogado, en
forma inmediata nace la exigencia de su asesoramiento funcional, que suele
exteriorizarse por las operaciones materiales de ejercicio, -calificacion,
legalizacién y legitimacion. En razon de la persona esta delimitada la
competencia por via negativa y surge de normas impuestas por la ley, los
reglamentos notariales o coédigos de ética profesional, verbigracia el Articulo 77

del Cdédigo de Notariado.

La faccién o redaccion del instrumento publico es privada del Notario y
resulta ser una de sus principales actividades, porque de la propiedad, precision
y claridad de los términos usados, como de la disposicién de las partes de la
escritura publica, surgird la mayor o menor pureza en la constitucion o
expresion de los hechos que se intenta manifestar como exteriorizacion formal

de la voluntad de las partes.

En la legislacion guatemalteca no encontramos una definiciébn acerca de lo
que es el Notario, simple y sencillamente hace referencia que el Notario tiene fe
publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por
disposicion de la ley o a requerimiento de parte. Segun lo regulado en el

Articulo 1°. Del Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica.

En 1977 se celebré en Guatemala el XIV Congreso de Notariado Latino, se
establecido que: el Notario es el profesional del derecho encargado de una
funcion publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad
de las partes, redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriendoles
autenticidad; conservando los originales de éstos y expedir copias que den fe
de su contenido, asi como de tramitar y resolver todos los asuntos en que no

existan litis, es decir tramitar jurisdiccion voluntaria.
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Como se puede observar en las definiciones anteriores la que antecede es la
mas aceptada en nuestro medio por diversos estudiosos del derecho notarial,
ya que conlleva de una manera amplia, clara y directa el trabajo del Notario en
el ejercicio de su profesion, misma profesion que lo diferencia de un funcionario
publico ya que en Guatemala no es considerado como tal, respetando siempre
el criterio de aquellos juristas que piensan lo contrario, tomando como base la
ley penal, pero olvidandose que la ley especifica en este caso el Cédigo de
Notariado Decreto 314 del Congreso de la Republica que regula su funcion no

lo considera como tal.

La funcion notarial es concebida pues como aquella serie de actividades que
realiza el Notario llamada también que hacer notarial, puesto que a través de
ella cobra vida y se convierte en un instrumento valioso que modela
periodicamente las relaciones humanas, regulandose en este punto lo relativo a
la determinacion de los efectos juridicos que produce el ejercicio de la potestad
autenticadora del Notario, lo mismo que los diversos mecanismos por medio de
los cuales se manifiesta. Entre esta gama de actividades o funciones que
realiza el Notario en el ejercicio de su profesion al servicio de los particulares lo
desarrolla de una forma liberal a requerimiento de parte, dentro de las cuales se
encuentran: la receptiva, directiva o0 asesora, legitimadora, modeladora,

preventiva y autenticadora.

1.4.1. Funcion receptiva

Esta funcion dentro de las muchas que realiza el Notario la desarrolla
desde el momento que es requerido voluntariamente por las partes cuando
recibe de éstas de viva voz o de manera escrita su voluntad, por lo que se
pone de manifiesto que el Notario no puede actuar de oficio sino en base al

principio de rogacion.
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1.4.2.

1.4.3.

1.4.4.

Funcién directiva o asesora

El Notario como quedo6 establecido es un profesional y estudioso del
derecho con gran preparacion universitaria, ya que posee la capacidad
técnica y juridica, conocedor a profundidad del derecho interno y del
derecho internacional, y es aqui donde dirige y asesorara a las partes
acerca del negocio juridico que pretenden celebrar, ya que en muchas
ocasiones existe un desconocimiento juridico por parte de los particulares.

Funcion Legitimadora

Es realizada por el Notario cuando identifica a las partes cuando es
requerido por ellas, para comprobar efectivamente sin son quienes dicen
ser, lo cual se verifica por medio del documento de identificaciébn en este
caso puede ser cédula de vecindad, pasaporte, o similar que la persona

presenta al momento de comparecer en el instrumento publico.

Si una persona actta en nombre de otro debe de acreditar
suficientemente la representacion que ejercita por medio del instrumento
que lo ampara, sea mandato o carta poder, lo cual hace constar el Notario
que la representacion que se ejercita es suficiente conforme a la ley y a su
juicio para el acto o contrato; regulado en el Articulo 29 numeral 5° del

Caddigo de Notariado.
Funcién modeladora

Al desarrollar esta funcion el Notario mentalmente le esta dando forma
legal y encuadrando juridicamente la voluntad de las partes presentada en la

funcién receptiva, del negocio juridico o contrato que se pretende celebrar

previo a redactar en el protocolo el instrumento publico ideal para el efecto.
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1.4.5.

1.4.6.

Funcion preventiva

Al momento que el Notario cumple con esta funcién lo hace con el
propésito de prever problemas adelantarse a ellos o evitar posibles
dificultades que surjan en el futuro, tratando con esto el no florecimiento de
un conflicto a posteriori, siempre y cuando se contrate de buena fe y se
cumpla con todo lo estipulado en el negocio o contrato celebrado.

Funcién autenticadora

Esta funcion cobra vida cuando el Notario llega a la culminacion o cierre
del instrumento publico al estampar su firma comprendiendo este término
como la representacion gréafica del nombre y apellido de una persona, hecho
de su pufio y letra; de modo que acostumbra y normalmente al pie del
instrumento; acredita la prestaciéon del consentimiento en base a la fe

publica de la cual est4 investido el Notario.

El grafismo es convencional, en muchas firmas los signos resultan
ilegibles; implica que el documento se halla terminado e integro y que no
falta nada de lo que los sujetos instrumentales declararon en este momento,
le da autenticidad al acto o contrato inmerso en el instrumento y los datos
plasmados en €l se tienen como ciertos y auténticos, teniendo ese caracter
mientras no se pruebe lo contrario ya que producen fe y hacen plena
prueba.

Se puede decir que es el acto mediante el cual el Notario, por medio de
su firma autenticante, asume la paternidad del instrumento para constituir
fehacientemente hechos y dichos de las partes, los suyos propios y el
instrumento, dicho esto en sentido material. En sentido formal es aquella
parte del instrumento notarial en que el funcionario publico estampa su

firma. Es el acto propio del Notario; convirtiéndose desde ese preciso
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momento el documento en instrumento publico notarial.

En el Codigo de Notariado encontramos especificamente en su Articulo
29 numeral 12, que: “Las firmas de los otorgantes y de las demas personas
que intervengan y la del Notario, precedida de las palabras Ante mi....” Al
hacer énfasis a esto, debemos tomar en cuenta que al enumerase los
requisitos que deben cumplir los instrumentos publicos no hace alusion de
que el Notario deba estampar su sello al finalizar la escritura publica, por lo
que a nuestro criterio éste solamente se hace necesario al momento de que
en el encabezado de la escritura publica el Notario por cualquier motivo
omita escribir su nombre; verbigracia: yo el Infrascrito Notario, es en ésta
circunstancia que se hace necesario estampar el sello notarial al momento

de la autorizacion de la escritura publica.

1.5. Responsabilidades del Notario

La palabra proviene del griego spendo, concluir un tratado, cerrar un
contrato, alianza o convenio; en latin se hizo sponde, lo que recuerda la
compraventa: spondes, spondeo; promittis, promitto. Tiene en nuestro lenguaje
el significado de espectabilidad social de una persona; decimos que es
responsable quien se obliga a hacer algo y lo cumple, quien empefia su
palabra, da una garantia; spondeo es tanto como responder, contestar, estar
colocado enfrente en sefial de didlogo. En acepcién derivada de esta Ultima,
consiste en la obligacién de reparar y satisfacer cualquier dafo, pérdida o

perjuicio, a una consecuencia de delito o culpa.

La responsabilidad es la aptitud que tiene el sujeto de conocer, aceptar las
consecuencias dafiosas de sus actos, por ello, la ley lo sanciona. El Unico
fundamento de la responsabilidad es el deber juridico, porque nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, el deber surge de una norma juridica

gue prescribe al individuo una conducta determinada y vincula una sancion a la
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conducta contraria. A su vez, el deber juridico es una obligacién que impone un
lazo de derecho el cual no constrifie por necesidad a pagar una cosa segun el
derecho de la ciudad.

Ahora bien, el presupuesto indispensable de deber u obligacion es la libertad,
gue posibilita escoger entre cumplir y no cumplir; en realidad, no existe sino una
sola libertad, la de cumplir con la obligacién, la cual, como hecho voluntario,

requiere discernimiento, intencion, libertad y autodeterminacion.

Sin pretender que el Notario sea el mas cargado y que sobre él recaen gran
cantidad de responsabilidades, nos preguntamos: ¢En que se funda tal hecho?
Aducimos que se proporcionan los fundamentos cuando se expresa que habra
gue buscarlos analizando la importancia de los poderes conferidos y la
independencia de ellos respecto de la administracion, porque el Notario asume
personalmente todas las atribuciones inherentes a las potestades de su funcion.
Diariamente son entregados a su pericia, consejo, discreciéon y buena fe,
ingentes intereses de los requirentes que podrian ser desbaratados por una
actuaciéon imprudente o maliciosa del profesional. En tal supuesto, la ley carga

las maximas responsabilidades Unica y exclusivamente sobre el Notario.

Entre las responsabilidades mas comunes en las cuales incurre el Notario en

ejercicio de su funcion encontramos:

1.5.1. Responsabilidad civil

Consistente en la obligacién que una persona tiene de reparar el dafio
causado a un sujeto, originado en conducta violatoria del derecho de éste. Si
ponemos como sujeto al Notario hemos hecho la aplicacion pertinente. Pero
como no nos referimos solamente al Notario y tres son las doctrinas que le
atribuyen caracter diferente, también aqui nos encontramos con tres

posiciones derivadas de aquel sustente tedrico. Para quienes definen al
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1.5.2.

Notario como funcionario publico la responsabilidad civil en el ejercicio de su
funcién fedante, es siempre contractual y responde por ende el Estado. La
segunda tesis niega el caracter de funcionario publico y afirma que se ejerce
una profesion liberal; la tercera sostiene que el Notario latino es un
profesional del derecho a cargo de una funcién publica. Tanto en una como
en otra se le atribuye responsabilidad contractual frente a las partes y
extracontractual frente a los terceros. Tal es en resumen, sin mayores

especificaciones, la opinién de numerosos autores.

Responsabilidad penal

Es sin duda alguna una de las mas importantes, no solamente porque se
relaciona con el orden publico, sino porque las sanciones son las mas
graves: prision, multa e inhabilitacién. Con esto la persona del Notario y sus
intereses se ven afectados inclusive causandole privacion de la libertad;
manifestandose con ello los tres deberes capitales del Notario como lo son:
la veracidad, lealtad y custodio del instrumento publico, siendo sus

respectivas antitesis la falsedad, la violacion del secreto profesional, etc.

Responsabilidad penal por parte del Notario implica en conjunto el
incurrimiento de éste cuando comete o intenta cometer delitos atinentes a su
profesion, tipificados por la norma comun la cual lo sanciona. El Notario con
esto se convierte en el sujeto activo del delito y pasivo de la sancién no como
tal, sino como persona comun, inmiscuyendo a la vez a aquellos que se

relacionan con su condicion notarial.

El instrumento publico hace plena fe de la existencia material de los
hechos que el Notario informa cumplidos por él, o que pasaron en su
presencia y perdura hasta la sentencia de la falsedad; esa falta de
autenticidad constituye su maxima desviacion en la falsedad instrumental,

puesto que la autenticidad no solamente se constituye en el propio
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instrumento publico, sino que, sustantiviza todo aquello que en él consta

percibido o hecho por el propio Notario.

La falsedad material o corporal consiste en la falsificacion de los signos
sensibles que acredita n al instrumento publico como tal y a la genuidad.
Comprende tanto elementos materiales: papel, grafia, formalidades
extrinsecas, sellos, color, etc., y que el autor sea el Notario que aparece
como tal. Los actos de falsedad material son: a) adulteracion de los
elementos materiales, supresion del instrumento por destruccion u
ocultamiento; b) expedicion de copia de matriz inexistente o por quien no
tiene autoridad para hacerlo, todo lo cual también puede ser apto para
deufradar.

Si las ideas plasmadas son falsas nos enfrentamos con la falsedad
ideoldgica; ni la parte corporea ni la genuidad son alternadas; pero el Notario
describe actos que no ha realizado, o bien son distintos; atribuye a los
sujetos instrumentales hecho o derechos que no existieron o han sido
distintos. En cuanto a la fe de conocer, se configura a criterio nuestro el delito
de falsedad ideoldgica, toda vez que el Notario identifica al compareciente
sin conocerlo ni cumplir los minimos recaudos para individualizarlo, dando
lugar que el firmante constituya una burda imitacion de los signos de la

persona existente que desconocio de tal firma.

1.5.3. Responsabilidad disciplinaria

Comprendiendo aquella en que incurre el Notario cuando por infringir
normas profesionales, ética y deontologicas, produce dafios que la ley o el
cuerpo castigan para mantener el orden exterior e interior. El sujeto pasivo
de ésta accion es el Notario, ya que se infringen normas que las leyes
especiales instituyen para sus regidos, las cuales, como las éticas, pueden

surgir de la ley, reglamentos, disposiciones colegiales y de las experiencias
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de la jurisprudencia de los 6rganos disciplinarios. ¢ Cual es la finalidad?
Mantener el orden y la imagen ideal, mirando no solamente hacia la
sociedad sino también, a las relaciones entre Notarios y entre éstos y el
Colegio Profesional, imagen que abarca al agente, al servicio y al cuerpo en
éste momento determinado de su historia, mismo que fue configurando

paulatinamente en el pensar y sentir de los Notarios y la sociedad.

Otras infracciones disciplinarias surgen de la inobservancia de las
formalidades instituidas por los Codigos y otras normas; no confeccionar la
minuta para el registro de testamentos, falta de vigilancia del cumplimiento

de la préactica notarial, entre otras.

Entendiendo que la deontologia supera la obligacion de los deberes
legales y éticos, constituyendo una expansion de la bondad tipica de aquel
vir bonus, dicendi peritus, que podemos cambiar por vir bonus, notandi
peritus; asi debe tener presente el Notario que la mejor y efectiva
recomendacion para lograr asuntos es la conducta, honradez, competencia,
idoneidad y sefiorio que imprima a su profesion; declinar siempre el interés
privado frente al interés publico o colegial; no negar servicios profesionales a
quienes justifican debidamente carecer de recursos para sus honorarios o
concederles espera; no opinar en lo que no es de su especializacion, pero
afirmar las vivencias de su especialidad profesional sin temores —aunque
tenga razones para sostener una teoria minoritaria con fundamentos
profundos—, no imponer su experiencia con sus requirentes, sino sumarse a

las tesis mayoritarias en lo que no exista contradiccion.
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CAPITULO I

2. Principios propios del derecho notarial

2.1. Diferentes acepciones

Previo a tratar el tema de los principios propios del derecho notarial, se hace
un breve andlisis de los diversos significados que se le atribuyen a la palabra

principio, y asi encontramos que:

Principio, en sentido vago, es el origen de una cosa.

Principio, segun el diccionario de derecho usual, significa: “Primer instante
del ser, de la existencia de la vida. Razén, fundamento, origen. Causa primera.

Fundamento o rudimentos de una ciencia o arte. Maxima, norma, guia.”*

Desde el punto de vista juridico, principio, son los fundamentos o reglas por
los que se rige el derecho, la razén de su existencia o bastiones que le da vida.
Pudiendo ser considerados como generadores del derecho y como reveladores

del mismo.

En cuanto a los principios propios del derecho notarial, cabe mencionar que
confluyen y hallan un punto de idonea fusién tanto elementos de derecho
publico como privado, por lo que se puede decir que el derecho notarial se

inserta en la zona de limite entre ambos.

En base a este aspecto, puede afirmarse que no interesa determinar cual es
el sector que méas provee de material al derecho notarial, como tampoco cabe

precisar, en punto a caracter de la materia en colacion, si es ventajosa 0 no

! Ossorio, Ob. Cit; pag. 381.
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para las partes o mas impositiva para el érgano funcional, pues en uno y otro
caso lo que se anexa es materia especifica que viene a valorizar al derecho

notarial en dos amplios sentidos: cualitativo y cuantitativo.

En el proceso de formacion del derecho notarial, como rama particular del
derecho positivo, se examinan los principios 0 bases que configuran su
existencia, y se da por sentado que el derecho notarial existe como rama
particular del Derecho. Para valerse de esta apuntacion se hace énfasis a lo
citado por Nufez Lagos, en cuanto dijo: “Que el derecho notarial es el conjunto
sisteméatico de los conceptos y preceptos que regulan el instrumento publico

1”12

(sic) y la actividad documental del notariado.

Al preguntarse ¢Qué se entiende por principios? En referencia al derecho
notarial no ser& facil lograr un acuerdo uniforme ya que ello dependera del
concepto que tenga cada autor de su contenido, como de su legislacion, como
veremos mas adelante en el caso nuestro. Sin embargo, desde el punto de vista
sustantivo, el término principio ofrece mucha riqueza de concepto, y por ello la
fuerte aplicacion ideo constructiva de que es objeto, se presta para mas de un
equivoco, en este sentido y segun refiere Pelosi, la palabra es univoca, es
decir, no es de igual naturaleza o valor que otra analoga. Principio se deriva del
latin principium, cuyo significado hace alusion a causa primera, dicho vocablo
expresa la idea de base, fundamento, origen o razén fundamental sobre la cual
se procede discurriendo en cualquier materia; verbigracia el principio de nuestra
existencia, el principio de las causas naturales, o principio de la causalidad, el
principio de identidad, de contradiccion de derecho, etc., etc. En el lenguaje
filosoéfico, y en el sentido absoluto de la palabra, un principio es un axioma, es

decir se le considera como una verdad tan clara, que no necesita demostracion.

Dentro del lenguaje juridico, el vocablo suele ser aprendido de la siguiente

2 NGfiez Lagos, Rafael, Estudios de derecho notarial, pag. 34.
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2.2.

manera:

» En relacion con la universalidad de principio que ofrece el derecho: para

ser aplicado como fuente supletoria de interpretacion; y

» En relacién con la ciencia: para ser aplicado a axiomas fundamentales, y
tener su legitimidad en la experiencia, han venido a adquirir carta de

naturaleza.

A este aspecto corresponde advertir que asi como el hombre posee principio,
pues de no tenerlos careceria de normas de conducta, asi también cada
descubrimiento o creacion se presta para dar sostén a axiomas, 0 a principios, y
estos principios sirven, légicamente, para conformar lo fundamental de lo
descubierto o creado. En este orden, el descubrimiento del instrumento publico,
vino a evidenciar la firmeza del derecho y la seguridad de la prueba de su

existencia.

Definicién

Basado en lo expuesto anteriormente, a nuestro criterio se entiende por
principios propios del derecho notarial: aquel conjunto de fundamentos, bases
directrices, origenes, o razones constituyendo un proceso de transformacion
provenientes de la legislacion o de la jurisprudencia sobre los cuales descansa
la existencia de esta rama del derecho, que regulan la solucion de posibles

conflictos y le dan firmeza y soporte al instrumento publico, como obra final.

Entre los principios propios del derecho notarial encontramos:

a) Principio de autenticacion.
b) Principio de consentimiento unanime.

c) Principio de fe publica.
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d) Principio de imparcialidad.

e) Principio de la forma.

f)  Principio de publicidad.

g) Principio de rogacion.

h) Principio de seguridad juridica.
i)  Principio de unidad del acto.

J)  Principio de inmediacion notarial.

Ademas a manera de referencia se hace alusion a los principios del derecho
notarial que se encuentran plasmados en la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria el Decreto 54-77 del Congreso
de la Republica, los cuales son fundamentales para el que hacer del Notario en
aguellos asuntos en los que no existe litis, entre éstos estan: el consentimiento
unanime, actuaciones y resoluciones, colaboracion de las autoridades,
audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, &mbito de aplicacion de la ley
y opcion al tramite, inscripcion de los registros y la remision del expediente al

Archivo General de Protocolos.

2.2.1. Principio de autenticacién

“Cualidad de lo auténtico. Acreditado en cuanto a certeza. Autorizado o

legalizado. Merecedor de fe, referido a documentos.”*®

En el proceso de estructuracion del instrumento publico, la idea de
autenticar es, y no puede ser otra, que el cumplimiento del acto en cuya
virtud la ley ordena aprobar como cierta la existencia de un hecho o de un
acto juridico. Tal aprobacion se realiza merced a la figura organica del
Notario, quien, en funcion especifica, eleva con fuerza de autoridad la

certeza del hecho o acto tras una sintesis realizada entre el instrumento

¥ Ossorio, Ob. Cit; pag. 73.
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solemne que desde el punto de vista del derecho es la pre—prueba de la
relacion juridica documentada. Asi el instrumento publico toma creencia de

su contenido, y, por lo tanto, ademas de auténtico es fehaciente.

Para que el instrumento publico revista este caracter el hecho o acto
productor de derecho, debe ser visto y oido, esto es, percibido
sensorialmente y, por tanto, consignado, comprobado y declarado por un
Notario investido de autoridad y de facultad autenticadora. Por lo que es
dable colegir, que existe una teoria de la autenticacion; y ella se infiere de la
hipétesis segun la cual la fusion notarial es una institucion de arraigo en el
derecho, y asimismo, se deduce del axioma segun el cual dicha fusién es
poder de dacion de fe publica. En otro sentido nos permitimos afirmar que en
la esfera del derecho notarial, la autenticacion connota fe publica, y que, con
igual correspondencia, la fe publica denota la idea de autenticacién. Por
consiguientes, si autenticidad y fe publica son iguales entre si, como formas

de valer, y la fe publica se juzga en un principio real del derecho notarial.

Como fundamento legal, citamos lo regulado en el Articulo 2°, del Cdodigo
de Notariado en su inciso 3° que regula: “haber registrado en la Corte
Suprema de Justicia el titulo facultativo o de incorporacion, y la firma y sello
gue usara con el nombre y apellido usuales.”.De aqui deducimos que se
refiere a la firma del Notario, la cual al encontrarse registrada lo faculte a
posteriori a autorizar los instrumentos publicos, los cuales como ya se indicé

se tendran como ciertos y auténticos.
2.2.2. Principio de consentimiento unanime
Haciendo acopio a lo que el diccionario de derecho usual refiere el

consentimiento es la: “Accion y efecto de consentir, del latin consentire, de

cum, con y sentire, sentir; compartir el sentimiento, el parecer. Permitir una
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cosa o condescender a que se haga”.*

“El consentimiento es el acuerdo deliberado, consciente y libre de la
voluntad, respecto a un acto externo, querido, libre y espontaneamente, sin

cortapisas ni vicios que anulen o destruyan su voluntad”.*

En relacién a este principio, es preciso anotar que, no estd considerado
como requisito esencial del contrato, sino como una facultad para asentir el
otorgamiento del acto; por consiguiente sin él la sancion del acto queda en
suspenso. Ademas no puede darse bajo coaccion ni uniformarse a una parte
del acto sino que debe concederse a la totalidad, como un derecho de libre
determinacion y hay que servirse de éste invariablemente, tanto en la esfera

de los hechos como en la del derecho.

De lo anterior podemos destacar que: 1°. El consentimiento implica
afirmacion, y que no se puede pensar seriamente en él sin encuadrar la idea
inmediata de la suscripcion del acto; 2°. Que la importancia que reviste el
consentimiento en el otorgamiento del instrumento publico es
manifiestamente visible. En definitiva y como nota caracteristica de la
funcion notarial, el consentimiento ademas de percibirse por el sentido
comun, es considerado impositivo y necesario para que no existan intereses

contrapuestos acerca de la soberana voluntad de las partes signatarias.

Como suele suceder en nuestro medio, si no hay consentimiento de las
partes, no puede haber intervencion del Notario, puesto que él solamente
actia cuando no hay conflicto, cuando hay alguna clase de oposicion deja
de intervenir, por lo que debe constar expresamente el consentimiento de
los contratantes de que el acto o contrato que se realiza debe de estar libre

de vicios como requisitos de validez, ya que de darse lo contrario el negocio

4 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 480.

5 bid.
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2.2.3.

juridico careceria de validez y se hace anulable.*® Deducido de los requisitos
de los instrumentos publicos estableciendo que contendran las firmas de los
otorgantes y de las demas personas que intervengan y la del Notario,
precedida de las palabras: Ante mi. Si el otorgante no supiere o no pudiere
firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y 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....” regulado en el
Articulo 29 numeral 12°, del Cédigo de Notariado; decimos con esto que con
el hecho mismo de firmar el instrumento publico los otorgantes estan dando

su total consentimiento con lo contenido en él, de manera expresa.

Principio de fe publica

Este principio es de notoria importancia juridica, por la influencia que tiene
en la validez y anulabilidad o nulidad de los actos 0 negocios juridicos,
puesto que constituye el principio real del derecho notarial. Tomandose
como base para afirmar que se necesita de éste para tomar como auténtico,
real y veraz lo que se encuentra contenido dentro del instrumento publico,

salvo prueba en contrario."

Casi todo lo que se ha dicho sobre la fe hace referencia a la fe en su
acepcion de simple creencia en lo que no se ve. Podemos asegurar que
quienes nos hablan de fe casi siempre contemplan la fe religiosa, que es un
don. Cuando se recibe ese don, se tiene fe, y si la gracia no nos es dada, es

inutil forzar el espiritu.

'8 Seguin lo regulado en los Articulos 1251 y 1257 del Decreto Ley 106 Codigo Civil cuando estipula: “El
negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito.” “Es anulable el negocio juridico cuando la
declaracion de voluntad emane de error, de dolo, de simulacién o de violencia...”.

7« os documentos autorizados por Notario o por funcionario o empleado publico en ejercié de su cargo,
producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de redargtirlos de nulidad o falsedad.”
Articulo 186 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.
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La fe divina es, objetivamente, un conjunto de verdades reveladas por
Dios; subjetivamente, es el acto de fe. Como veremos después, en el caso
de fe publica no estamos en presencia de un acto subjetivo de fe, sino de
afirmaciones que objetivamente estamos obligados a aceptar como
verdaderas los miembros de la sociedad civil, en acatamiento de los

preceptos legales que asi lo ordenan.

En realidad, todo el sistema de la fe publica se tuvo que crear, dado el
namero y la complejidad de las relaciones juridicas, que la mayoria de los
ciudadanos no puede presenciar; y los actos necesitan ser creidos para ser
aceptados. Por eso, ciertos negocios juridicos deben ser investidos de fe
publica, que se impone por el otorgamiento de un poder juridico con efectos
de fehacencia. Asi, se ided el sistema de investir a una persona de una
funcién autenticadora, de modo que al expedir un documento, pudiera
decirse que estaba presente el Estado mismo, puesto que en nombre de éste
se obra. De simple creencia, el concepto de fe publica se convirti6 en una
necesidad de caracter juridico, que nos obliga a estimar como auténtico los
hechos o actos a ella sometidos: es una verdad oficial que todos estan

obligados a creer.

Decimos pues que la fe publica es el poder que compete al funcionario
para dar vida a las relaciones juridicas, constituyendo una garantia de

autenticidad.
“En si la fe publica es la presuncion de veracidad en los actos autorizados,
en nuestro caso por un Notario, los cuales tienen un respaldo total, salvo que

prospere la impugnacion por nulidad o falsedad.”*®

Se expresa también que el concepto de fe publica se asocia a la funcion

'® Mufioz, Nery Roberto, Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 26.
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notarial de manera mas directa a cualquier otra funcion.

Gattari define a la fe publica como: “aquella cualidad insita en los
documentos emitidos por el Estado o por quienes éste autoriza para

resguardar su veracidad y seguridad.”*

Una de las definiciones mas completas es la citada por Manuel Ossorio,
en cuanto refiere que la fe publica constituye: “Autoridad legitima atribuida a
Notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules y secretarios de
juzgados, tribunales y otros institutos oficiales, para acreditar
fehacientemente que los documentos que autorizan en debida forma son
auténticos, salvo prueba en contrario, unas veces en cuanto a la veracidad
de su contenido, y otras respecto a las manifestaciones hechas ante dichos

fedatarios.”®

Para Nufez Lagos, “todo acto de asentimiento tiene dos fuentes: la
evidencia y la fe. La evidencia es un hecho es evidente cuando esta presente
a nuestro conocer directo, por la vista. Como tenemos la videncia de la
realidad percibida, podemos formular un juicio de razén por su evidencia ante
el hecho presente, evidente, el asentimiento es acto de conocimiento, porque
el hecho y objeto cognoscible se revela a si mismo, por lo que no tiene que
intervenir la voluntad. La fe a veces se siente a un objeto o un hecho, a pesar
de no ser evidente. Este es el caso de acto de fe. Como aqui el hecho o el
objeto cognoscible no se revela a si mismo por su presencia, sino que esta
alejado sea por el espacio o por el tiempo, nuestro asentimiento ya no se
impone por un acto de conocimiento; ha de ser, ante todo, acto de voluntad,
pues no presencia, algo ajeno por completo al objeto y al sujeto, debe

inclinar y vencer la voluntad a verificar necesariamente el acto de

!9 Gattari, Ob. Cit; pag. 326.
%% Ossorio, Ob. Cit; pag. 343.
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asentimiento.”

Ese algo, extrinseco, al margen del objeto cognoscible y del sujeto que ha
de conocerlo; arranca el asentimiento a un objeto o hecho no evidente,
llamado autoridad. La clase y origen de esa autoridad nos dar& el grado de

poder persuasivo o imperativo de su declaracion o de su narracion.

De lo anterior se desprenden las clases de fe publica existentes dentro de
estas podemos citar: la fe publica judicial, notarial, administrativa, registral, y

legislativa.

a) Fe publica judicial. Es aquella de que gozan los documentos de caracter
judicial. El funcionario competente para dar fe del acto procesal, es el
secretario judicial, cuya funcién autenticadora es, esencialmente, igual a la
del Notario; el secretario limitandose a autenticar como un testigo mas de los
actos que cumple el Juez en el Tribunal. En caso de Guatemala, regulado en
la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica en
sus Articulos 172 y 173. Ademas, la denominada copia secretarial, cuando el
secretario del tribunal fuere Notario, en este caso podra dar fe plena de las
actuaciones judiciales de que conozca el tribunal al cual sirve, sin precisar de

la intervencion de ningun otro funcionario, bajo su responsabilidad.

b) Fe publica notarial. Al haber terminado de exponer lo concerniente a la fe
publica nos queda por hablar de fe pablica notarial, se puede decir que es el
mismo fundamento del notariado, o sea que busca un fin de seguridad en las
transacciones. Los derechos atribuidos a los particulares estan
condicionados a la realizacion de ciertos hechos, la funcién notarial viene asi
a hacerse necesaria, pues su objeto es la fijacion auténtica de tales hechos

condicionantes. La fe notarial obedece, pues, a la necesidad general de toda

! NGfiez Lagos, Ob. Cit; pag. 54.
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prueba, ya que si el derecho objetivo se formula abstracta vy
condicionalmente, forzosamente su aplicacion requiere la prueba del hecho
supuesto en la norma; y la fe notarial satisface esa necesidad porque los
Notarios actian en el instante mismo de prueba general, que procuran
comprobar el hecho, naturalmente, después de que ocurrio, aprovechando
datos o huellas que generalmente son imperfectos o insuficientes. Para que
la fe publica pueda captar el hecho, precisa que el agente juridico se halle
interesado en hacer constar el acto que se propone llevar a cabo, lo que,
como es natural, solamente ocurre cuando el hecho ha de producir un
resultado juridico favorable, o sea, la concesién o reconocimiento de
derechos, y no cuando la consecuencia juridica ha de ser una sancion, en
cuyo caso el autor del acto tendra interés en evitar la existencia de toda
prueba. El que opere sobre hechos y no sobre el derecho objetivo, distingue
la fe publica notarial de las demas, en cuanto éstas se dirigen: a autenticar
disposiciones legislativas, acuerdos administrativos, y resoluciones judiciales
de las respectivas autoridades. Y el hecho de que no opere la fe publica
notarial sobre hechos que engreden sanciones u obligaciones, separa y
distingue la prueba judicial y la prueba de las operaciones de documentacion
y de registro de los organismos administrativos, de la prueba notarial, que es
un prueba preconstituida.

c) Fe publica administrativa. Esta clase de fe publica tiene por objeto dar
notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos realizados por el Estado
o por personas de derecho publico dotadas de soberania, de autonomia o de
jurisdiccién. Esta fe publica se ejerce a través de documentos expedidos por
las propias autoridades que ejercen la gestion administrativa en los que se
consignan 6rdenes, comunicaciones y resoluciones de la Administracion
publica. Es facil percatarse que habran de estar dotados de fe publica cuanto
decreto, resolucion o dictamen se provea y cuanta certificacion se expida a
tenor de las leyes, reglamentos y estatutos que disciplinen su otorgamiento,

sea nacional, provincial o municipal el poder de donde emanen y que, por
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tanto, por decision de las autoridades estatales y a peticion de los

interesados publicamente, tendra fe publica administrativa.

d) Fe publica registral. Esta nada tiene que ver con la notarial, en efecto, el
Registrador salvo el caso excepcional de constitucién de bien de familia no
presencia los actos juridicos, pues que no tiene audiencia. Sus asientos
respecto de los actos juridicos que registra se hallan en tercer grado de fe,
expidiendo para el efecto un certificado del acto o hecho que se le presentan.
Aduciendo que es aquella fe publica que poseen los registradores, para
certificar la inscripcién de un acto que consta en un registro publico, en cual
tiene autenticidad y fuerza probatoria desde que fue inscrito. EI mundo
registral es un mundo de papeles, donde no entran los contratantes porque,
entre otras cosas, el registrador no tiene competencia material sobre ningan
contrato. En Guatemala a manera de ejemplo podemos mencionar los
registros publicos mas conocidos siendo éstos: Registro General de la
Propiedad, Registro General Mercantii de la Republica, Registro de
Propiedad Industrial, Registro de Ciudadanos, Registro de Poderes y

Mandatos, etc.

e) Fe publica legislativa. En Guatemala se puede decir que es la que ostenta
el Organismo Legislativo, por medio de la cual creemos en las disposiciones
emanadas del mismo, las cuales pasan a ser leyes de la Republica. Esta es
de tipo corporativo, ya que la tiene el Congreso como 6rgano del Estado y no

sus representantes en lo individual.

La fe publica tiene eficacia erga omnes incluso contra tercero, o mejor
precisamente contra tercero, pues no existe fe publica inter partes, ya que
cuando se trata de que la fe publica autentique un negocio juridico, las
partes, con el Notario, intervienen en el hecho histoérico que s plasmado en el
instrumento publico. Por lo tanto, y principalmente porque las partes

consienten y otorgan el instrumento y ademas lo firman, abonan su
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veracidad; la fuerza del instrumento publico estd precisamente en que
ninguna de las partes, por haber intervenido en el acto, puede negarlo, como
tampoco lo puede negar el Notario que lo preside de principio hasta el fin.

En nuestra legislaciébn encontramos marcado este principio en el Articulo
1°, del Cédigo de Notariado en cuanto regula que: “El Notario tiene fe publica
para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por
disposicion de la ley o a requerimiento de parte.”

2.2.4. Principio de imparcialidad

Haciendo una breve referencia a este principio decimos que es aquel en
gue el actuar del Notario debe ser el mismo para todas las partes que
comparezcan ante sus oficios, no asumir cargos que impliquen la defensa

de intereses de uno de sus clientes en la prestacion de sus servicios.

Como lo afirma Herman Mora Vargas, se pretende asegurar la adecuada
prestacion del ejercicio profesional en forma limpia, inmaculada. “Un Notario
comprometido con amarras y compromisos, sesgara la redaccién de

documentos segln su conveniencia o interés.”*

La imparcialidad es para las partes que en determinado momento
requieren los servicios de un Notario, como para el mismo Estado que ha
delegado la fe publica al Notario, lo que nos recuerda que se es Notario de
las partes y no Notario de la parte, actuando siempre de manera objetiva en
todos los actos o contratos otorgados en su presencia, haciendo uso de la

ética profesional.

2 Mora Vargas, Herman, Manual de derecho notarial, pag. 52.
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2.2.5. Principio de la forma

“Figura, apariencia exterior de las personas y cosas. Modo de proceder.
Aptitud, disposicion. Manera, estilo. Expresion de la voluntad de las partes y
constancia de un negocio juridico, requisitos externos de los actos
juridicos.”*®

Cuando se realiza un contrato de compraventa se pone en juego un
hecho capaz de lograr un derecho, esto, es, se activa una disposicion de
medios para lograr un fin. Lisa y llanamente, la validez del hecho estriba en
la realizacion del derecho, y la seguridad de éste radica en la solidez de su
forma. En una palabra, el encadenamiento hacia un negocio juridico
patentiza la obligacion de ajustarse a preceptos legales. De ahi que las
leyes de fondo estatuyen acerca de la formacion de cuanta actividad
contractual pueda realizarse en el ambito juridico, lo que conduce al
funcionario que interviene, el adecuar el hecho o acto al orden juridico en

gue el derecho positivo lo ha colocado.

En sintesis el derecho notarial es el derecho de la forma, porque sefiala
las formalidades que deben cumplirse con la actuacion del Notario, en la
creacion el instrumento publico; especificamente lo establecen los Articulos
29 y 31 del Cddigo de Notariado, al estipular los requisitos generales y las
formalidades especiales de los instrumentos publicos. Estas normas se
dicen que son procesales adjetivas, porque sefialan un procedimiento que
debe seguirse. En tanto el derecho sustantivo establece los tipos de
negocios, tales como la compraventa, el arrendamiento, el mutuo, y otros
como lo regulado en el Cadigo Civil; pero para darle forma a los mismos, no
solo para su existencia, sino para darle vida, es necesario el derecho

notarial, tomando desde luego en consideracion lo establecido por laley y la

%% Ossorio, Ob. Cit; pag. 325.
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voluntad de las partes, por lo que el derecho notarial, esta integrado por
normas que encontramos en diferentes leyes y cédigos de nuestro
ordenamiento juridico, verbigracia el Cédigo Civil, el Cédigo Procesal civil y
Mercantil, la Ley del Organismo Judicial y especialmente un cuerpo legal

sobre dicha materia el Codigo de Notariado.

Afirmando con esto que el principio de la forma, es el conjunto de las
prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben

observarse al tiempo de la formacion del acto o negocio juridico.

2.2.6. Principio de publicidad

“indole o estado de publico, conocido o patente. Propaganda,
especialmente la mercantil, difusion de informaciones o noticias. De consulta

n24

publica o publico acceso, dicho de Registros.

Debe tomarse en cuenta que los documentos que el Notario autoriza no
sblo interesan a quienes lo otorgan sino que también puede afectar a
terceras personas que no hayan intervenido. De tal manera que el mejor
procedimiento para que el documento esté al alcance de quien tenga interés
en examinarlo o en sacar copias del mismo; consiste en ponerlo bajo la
guarda no de los interesados, sino de un funcionario publico adecuado. En
tal sentido el Protocolo es un instrumento con garantia de publicidad, ya que
con tal procedimiento se asegura el libre acceso al documento a todas las
personas, actuales o futuras, que en el mismo tengan o puedan tener
interés; aparte de que se hace publica la voluntad de las personas que

intervienen en dicho documento.

Nuestro derecho notarial guatemalteco, sigue estos lineamientos, tal

?* Cabanellas, Ob. Cit; pag. 431.
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como lo establece el Articulo 22, del Codigo de Notariado, que en su parte
conducente dice: “las escrituras matrices podran consultarse por cualquier
persona que tenga interés, en presencia del Notario...”, lo que quiere decir,
que cualquier persona tiene acceso a consultar cualquier asunto incorporado
en el protocolo del Notario, siempre y cuando, se cumpla con el requisito
establecido para el efecto, que debe ser en presencia del profesional. De
hecho tiene que ser asi, ya que también las Instituciones de Registros, como
el de la Propiedad, el Civil, el Mercantil, Archivo General de Protocolos,
tienen las mismas caracteristicas de publicidad, y siendo el Notario un
profesional que tiene estrecha relacion con los mismos, necesariamente su
funcién debe calificarsele de la misma forma, es decir gozar del principio de
publicidad.

Aclaramos que tal principio tiene sus excepciones, tal como se establece
en el mismo parrafo del Articulo referido, que regula: “...exceptuandose los
testamentos y donaciones por causa de muerte, mientras vivan los

otorgantes, pues so6lo a ellos corresponde ese derecho....”

Estos términos no necesitan de mayor explicacion por estar bastantes
comprensibles, puesto que son disposiciones de ultima voluntad, es decir
que son actos personalisimos, y solo a ellos compete, si quieren 0 no

revocarlos.

Se hace notar el caso de que el Notario se negare a exhibir los
instrumentos que autoriza, por existir un procedimiento especial, que debe
seguirse por la parte afectada ante el Juez de Primera Instancia de su
jurisdiccion, aspecto que reafirma aun mas el principio de publicidad, tal y
como lo reza el segundo parrafo del Articulo 22 del mismo cuerpo legal, asi:
si el Notario se negare a exhibir la escritura el Juez de Primera Instancia de
su jurisdiccién, previa audiencia por veinticuatro horas, que dara al Notario,

dictar& la resolucion que corresponda.
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2.2.7. Principio de rogacion

Del latin rogatio: “Proposicion de ley de un magistrado romano. Parte
dispositiva de una ley. Concreta medida administrativa adoptada en los

comicios del pueblo.”®

Otro aspecto singular de la funcion notarial, y que tiene viso de principio,
es la rogacion, siendo sus principales caracteristicas siendo: 1) Que la
funcién de autenticador, el Notario no actua de oficio sino a solicitud de parte
interesada, o lo que es igual, la prestacion de servicios notariales supone
siempre una rogacion. 2) Que instado a actuar, la peticion lo conmina a
considerar, prima facie, si el designio de las partes se ajusta o no a los
preceptos licitos y si esta o no refido con la moral o las buenas costumbres
o si es adverso al orden publico. 3) Que la rogacién postulada al Notario se
juzga formalmente referida al cumplimiento de un hecho o de un acto
juridico, e importa la accién que establece el primer contacto entre las partes
y el Notario, y el punto de partida obligatorio para la actuacion normal del
Notario. 4) Que la rogacion no es exclusiva del derecho notarial, ya que se
da igualmente en el derecho procesal y en el dmbito administrativo; y

ademas tiene un sugestivo punto de contacto con la inmediacion.

En nuestro medio, también la intervencion del Notario es siempre
solicitada, no puede actuarse por si mismo, o de oficio, su base legal o
fundamento, lo encontramos en el Articulo 1°, del Cédigo de Notariado, que
regula: El Notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y
contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de
parte. Del que se infiere en la parte final muy marcadamente el principio de
rogacion, faltando la rogacion en los casos sefialados en el Articulo 77, del

mismo cuerpo legal, que se refiere a las prohibiciones del Notario. La

?® Ossorio, Ob. Cit; pag. 681.
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rogacién debe ser un acto que llene los siguientes requisitos: a) Por la
presentacion del interesado o su representante ante el Notario. b) Debe ser
expresa y dirigirse a un acto concreto, o sea, especifico. ¢c) Ademas debe
ser libre, esto quiere decir que las personas que comparecen lo hacen
voluntariamente sin ningun tipo de presién, aun en la eleccion del Notario

gue ha de intervenir.

2.2.8. Principio de seguridad juridica

“Exencidn de peligro o dafio. Solidez. Certeza plena. Firme conviccion.
Confianza. Fianza. Ofrecimiento de cumplir o hacer para determinado plazo.
Sistema de prevencion racional y adecuada.”*®

Por la fe publica de que esta investido el Notario, los actos que legaliza
son ciertos, existe certidumbre o certeza, por lo que es conveniente hacer
alusion de dos notas importantes de la fe publica notarial, de las cuales se

desprenden:

a) La exactitud. Existe una presuncion generalizada de que todo acto en el
cual ha intervenido un Notario, es la expresion de una verdad exacta,
precisa, completa, sin tacha. Esta actitud tiene que ver con el hecho
histérico que manifiesta el Notario y ser la expresion exacta de la voluntad
de las partes intervinientes. Por el hecho de su capacidad y por estar
investido de fe publica, se presume que ese hecho es cierto porque llena
todas las solemnidades exigidas para el acto. Por tanto la narracion del
hecho es completa y exacta, y ademas, solamente narra lo que interesa al
asunto, al acto o negocio del cual se trata. Los efectos de la exactitud de la
fe publica, son los de tener eficacia plena frente a terceros, esto significa

que un tercero que por alguna razon llegara a conocer aquella narracion no

%% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 25.
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2.2.9.

podria negar su plena prueba o exactitud. Los terceros deben tener por

cierto el documento que llena todas estas caracteristicas.

b) La integridad. La exactitud hace referencia al momento historico en que
tuvo lugar el hecho que le dio existencia y nos dice que aquella narracion es
fiel; mientras que la integridad, proyecta la exactitud hacia el futuro. La
exactitud nos dice que el hecho es cierto porque sucedié en determinado
lugar y en determinado momento, mientras que la integridad nos dice que el
hecho es exacto u permanece fiel porque consta en el presente a causa de
haberse plasmado en un documento que se llama instrumento publico. La fe
publica notarial que llena todas estas caracteristicas es la mejor garantia de
autenticidad y legalidad de todos aquellos actos y negocios autorizados por
el Notario en su funcidon profesional, y hara siempre plena prueba ante
terceros, a no ser que se declara nula por tribunal competente. Sobre esto
altimo, quiero mencionar la base legal establecida para el efecto, en el
Articulo 186 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Principio de unidad del acto

Como concepto juridico, la unidad del acto presupone un contenido
organico e integral. Bajo un aspecto, comporta una construccién técnica
instrumental; bajo otro, comporta un procedimiento formal. Una y otra
manifestacion estan ligadas entre si por accion y efecto de un mismo
principio rector; la necesidad de poner en juego diversos elementos hasta
lograr, dentro de un proceso unitario, el fin juridico propuesto. Desde el
punto de vista disciplinal la unidad del acto: a) es una e indivisible, pues
encarna una consecuencia de la integridad de los hechos que demandale
proceso de suscripcidn instrumental, b) tiene lugar en la audiencia notarial,
por consiguiente, para que exista es menester la conexidad de tres
circunstancias predominantes: la unidad de contexto, la unidad de tiempo y

por tanto, ademas de auténtico en fehaciente. Pero para que revista este
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caracter el hecho o acto productor de derechos debe ser visto y oido, esto
es, percibido sensorialmente, y, por tanto, consignado, comprobado y
declarado por un funcionario publico investido de autoridad, y de facultad
autenticadora. Por o que es dable colegir, existe una teoria de la
autenticacion; y ella se infiere de la hipotesis segun la cual la funcion notarial
es una instituciéon de arraigo en el derecho, y asimismo, se deduce del

axioma segun el cual dicha funcién es poder de dacién de fe publica.

Por otra parte, y aunque se crea superfluo, por sabido, no estd mas de
advertir que en la esfera del derecho notarial la autenticacién connota fe
publica, y que, con igual correspondencia, la fe publica denota la idea de
autenticacion. Por consiguiente la autenticidad y fe publica son iguales entre
si, como formas de valer, y la fe publica se juzga un principio real del

derecho notarial.

Al hacer énfasis en este principio nos basamos en que el instrumento
publico debe de redactarse y perfeccionarse en un solo acto, por lo que
debe de llevar una fecha cierta y determinada haciendo alusioén al dia en que
se facciona, entrando en juego de una sola vez las personas que intervienen

en el acto o negocio que se realiza.

“No es aceptable de ninguna forma que el instrumento publico se faccione
en un dia y que los comparecientes hagan el otorgamiento en otro, ni mucho
menos la autorizacion del Notario, ya que esto trae consigo responsabilidad
penal hacia el Notario y las partes contratantes segun lo establecido en los
Articulos 321 y 322 del Cédigo Penal Decreto No. 17-73."*'

" Falsedad material: Quién, hiciere en todo o en parte, un documento publico o falso, o alterare uno
verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis afos.
Falsedad ideoldgica: Quién, con motivo del otorgamiento, autorizacion o formacion de un documento
publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento
deba probar, de modo que resulte perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis afios.
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2.3. Principio de inmediacién notarial

2.3.1. Definicion

Para obtener una idea generalizada y clara acerca de este principio y
saber de su importancia que puede representar en el derecho notarial, se
hace mencion de algunos significados referentes a la inmediacion en los
cuales encontramos: “calidad de inmediato, los alrededores, conjunto de

derechos que al sucesor inmediato de una vinculacién corresponde.”?®

“Principio de derecho procesal encaminado a la relacién directa de los
litigantes con el Juez, prescindiendo de la intervencion de otras
personas. Constituye el medio de que el magistrado conozca
personalmente a las partes y pueda apreciar mejor el valor de las
pruebas, especialmente de la testifical, ya que todas ellas han de
realizarse en su presencia. El tema de la inmediacion se encuentra
intimamente ligado a la oralidad del procedimiento; ya que, cuando es de
manera escrita, las diligencias, inclusive la recepcion de las
declaraciones (testimonios, absolucion de posiciones, informes
periciales, etc.,) suelen practicarse ante el Secretario del Tribunal, y mas

corrientemente con el Oficial que conoce del caso.”®

La cercania o continuidad tal es lo que significa inmediacion importa
un aspecto que viene siendo sefialado por la doctrina como un principio
clasico de la notaria, y, consecuentemente, aplicado a la esfera del
derecho notarial en el sentido de relacibn de proximidad entre las
diferentes partes que intervienen en la funciéon notarial. Para justificar
esta asercion se ejemplifica expresando que la inmediacion se

desarrolla, de una parte, entre el Notario y los que intervienen en el

?8 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 387.
? Ossorio, Ob. Cit; pag. 383.
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instrumento publico, y de la otra, entre el Notario y el instrumento que
autoriza. Sefialandose que tal comunicatividad se inicia con la
manifestacion del deseo de las partes de otorgar el acto, y culmina con la
autorizacion del documento que contiene la relacion juridica. En este
sentido, la inmediacioén, o sea, la contiglidad, es como una regla fija, de
fatal cumplimiento, pues la funcion notarial demanda un contacto entre el
Notario y las partes, y un acercamiento de ambos hacia el instrumento
publico. Yendo pues, las partes hacia el Notario y éste hacia el
instrumento publico, la funcibn cabe cumplirla sin disloque, sin

interrupcién, esto es, sin solucion de contiguidad.

Vale decir, sin el contacto uniforme de partes y Notario, asi también se
juzga inaceptable, ante el principio de la inmediacion, que la funcion
notarial se ejecute sin la rigida circunspeccion de la ley en el

otorgamiento del acto o negocio juridico.

Corroborando con esto que las partes van hacia el Notario, y éste
hacia el faccionamiento del instrumento publico, dicha funcién cabe
cumplirla sin disloque, sin interrupcién. Dentro de esta modalidad se
advierte que el principio de la inmediacion tiene intimo nexo con la
unidad del acto; en efecto, en la estructuracion el instrumento publico, y
especialmente en cuanto atafie al negocio juridico de las parte, no se
puede negar que el Notario se ve avocado a dos procesos: a)
Preparatorio, de auscultacién del pensamiento de las partes, merced al
cual ordena adecuadamente las relaciones de derecho; y b) Ejecutorio,
de conviccidn juridica, por el cual se da fe de la voluntad animica de las
partes; dos procesos que conducen falsamente a la unidad del acto, por
la I6gica de la unién que demandan los elementos que lo integran,
principio de la sintesis, y que se interconexionan por virtud de la funcion
centralizadora de los requisitos de fondo y forma, tan intimamente

ligados y entrelazados, y por fuerza de la consiguiente configuracion
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juridica que demandan las declaraciones concernientes al acto; es decir
el otorgamiento del acto es el resultado de una légica continuidad de
accion, de una inmediacion de partes y Notario.

La inmediacion supone entonces, un vinculo de hecho directo entre el
Notario y las partes, y que, por tanto, éstas deben hallarse bajo la
dependencia inmediata del funcionario actuante; contrariamente, el
Notario no podra valorar las declaraciones y menos podra percibir la
capacidad e identidad que es forzoso acreditar, por lo que es un
imperativo de derecho que en la funcibn notarial se evidencia

plenamente, y que nunca podra prescindirse de ella.

2.3.2 Finalidad

Toda accion o actitud supone un fin; asi, la inmediacién notarial tiene lo
propio. Pues bien, la inmediacion notarial implica dos cuestiones bien
determinadas e importantes, a saber: Una, darle a los actos o contratos
que autoriza el Notario, la autoridad de fe publica; y la otra, la seguridad

de que tales actos o contratos, tengan el efecto juridico deseado.

En el primer caso esa fe publica, significa la confianza, la certidumbre y
veracidad que se tiene en el Notario, que desde luego trasciende lo
superficial para adentrarse en lo mas profundo de la legitimidad. Por eso
bien sabido que el Notario estd investido de las facultades legales
correspondientes, para hacer constar y autorizar actos y contratos que

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

En el segundo caso, es logico comprender que los sujetos que
requieren los servicios del Notario, estan seguros en cuanto a que el
documento o instrumento publico autorizado por él, conlleva los principios

de que garantiza y surtira los efectos juridicos que presuponen,
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resguardando sus derechos, ya que si uno de ellos se ve afectado por el
incumplimiento del otro, o que existan vicios redhibitorios, puede ejercitar
las acciones que del mismo documento o instrumento publico se deriven,
el cual tendra toda la fuerza probatoria para hacer valer aquellos derechos

vulnerados.
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CAPITULO Il

3. La escritura publica

3.1. Consideraciones

Antes de entrar de lleno al tema se hace referencia al instrumento publico

gue resulta ser el género al momento de distinguir su clasificacion.

Si consideramos en relacién con el sujeto de que se emana, el valor del
instrumento se encuentra en funcién de la autoridad de que el sujeto goza. De

ahi se distingue:

a) Si el documento emana de los interesados, se esta tratando de un

documento privado.

b) Si el documento emana de persona investida de funcion publica, el

documento es publico.

c) Cuando es autorizado por Notario y estd destinado a formar parte del

protocolo, se denomina instrumento publico.

Por lo expuesto se deduce que todos los documentos autorizados por Notario
tienen la consideracion de documentos publicos, pero no todos son
instrumentos publicos, pues requieren un requisito mMas, que es estar
destinados a su creacion a formar parte del protocolo. Precisamos por ende,
gue instrumento y documento tienen un valor etimolégico similar, es decir que

se asemejan.

“La palabra instrumento proviene del vocablo latin instrumentum, que a su

vez deriva de Instruere, instruir. Documento con que se prueba o justifica una
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cosa.”*

La palabra documento deviene de docere, que originé docencia, documento,
que quiere decir ensefianza, muestra de cualquier hecho, que fija de modo
material los datos, noticias y todo factor que concurran a ilustrar la parte ideal
del hecho mismo. Cualquier dato, noticia y objeto que sirva para informar
acerca de la ciencia de los hechos litigiosos, es un documento; y siempre que
exista 0 haya existido, representa la parte dispositiva de la prueba. Y asi un
respetable sector de la doctrina, afirma que son pruebas documentales las
fotografias, los discos fonograficos, los planos o disefios de arquitectos, etc.,

etc., concepto que ya ha sido adoptado por nuestro derecho procesal civil.

Segun Enrique Giménez Arnau, el instrumento publico: “es el documento
publico, autorizado por Notario, producido para probar hechos, solemnizar o dar

forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia de sus efectos.”!

Mustapich al referirse aduce que: “el instrumento publico es el otorgado con
las formalidades que la ley establece, en presencia de un oficial publico, a quien

la ley confiere la facultad de autorizar.”*

Carlos Emérito Gonzalez, adoptando la definicion de Miguel Fernandez
Casado, lo define como: “Es el documento notarial autorizado a instancia de

parte, en el que consta un hecho juridico o una relaciéon de derecho.”*

Desprendiéndose de tal concepto que, cuando un documento publico es
autorizado por Notario, se transforma en instrumento publico, sencillamente
porque el Notario estd investido de fe publica y aplica no solamente sus
conocimientos, sino también la ley. Cuando dice autorizado por Notario supone

% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 523.

1 Giménez, Ob. Cit; pag. 54.

%2 Mustapich, José Marfa, Tratado tedrico y practico de derecho notarial, pag. 91.
% Gonzalez, Carlos Emérito, Derecho notarial, pag. 305.
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gue éste sea competente, de lo contrario carece de las formalidades legales y el
documento caeria a la categoria de privado, siempre y cuando esté firmado por
los otorgantes, por lo cual le imprime al instrumento una finalidad
exclusivamente probatoria, como el acta que prueba el hecho que narra, o que
en su contenido produzca un determinado efecto, como la inscripcién en el
Registro. Llevando consigo la formacion del instrumento publico para darle vida
al acto o contrato que se realice, es decir la escritura constitutiva, ya que la sola
voluntad de las partes carece de validez si no estd plasmada en la misma y

autorizada por el Notario.

En nuestro ordenamiento juridico no encontramos una definicion de
instrumento publico mucho menos de escritura publica, pero afirmamos que lo
es por excelencia la escritura publica, sin embargo, haciendo un andlisis de los
Articulos: 8, 9, 12, 29, 59, y 60, del Cddigo de Notariado, deducimos que los
instrumentos publicos que van dentro del protocolo son: las escrituras matrices,
las actas de protocolacion, y razones de legalizacién de firmas que el Notario

registra de conformidad con la ley.

3.2. Fines y funciones del instrumento publico

En la doctrina no hay un criterio uniforme acerca de los fines del instrumento

publico; pero a manera de estudio citaremos los mas relevantes:

a) Dar forma legal: Equivalente a decir, constituir, hacer existir, dar vida,
configurar, estructurar juridicamente, que servird de prueba pero no
procesalmente sino como simple razén, del argumento de las partes,
modelando ante éstas su voluntad con lo que se pretende mostrar y hacer
patente la verdad o falsedad de un hecho.

b) Eficacia en el negocio juridico: Diciendo con esto, que el negocio juridico

se cumple aun en contra de la voluntad de las partes contratantes, ya que
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el instrumento publico por su caracter de autenticidad y seguridad juridica

constituye el mejor medio de garantia.

Servir de prueba preconstruida: La gran finalidad en este caso, es la de
servir de prueba ya que es preparada con anterioridad a un futuro litigio.
Plasmando con ello una prueba escrita de gran valor juridico que servira
para ejercer derechos o pretensiones, no olvidando como se hizo mencion

gue admite prueba en contrario.

3.2.1. Caracteristicas del instrumento publico

De los enunciados vistos con anterioridad encontramos dentro de las

principales:

» Garantia. Ya que constituye para ambas partes contratantes una

garantia en el cumplimiento de sus declaraciones de voluntad
plasmadas en el instrumento publico al momento de formalizar el acto

0 negocio juridico, por lo que adquiere caracter de obligatorio.

Credibilidad. La garantia de certidumbre que emana del instrumento
publico lo abriga la credibilidad que funciona contra todos, y para
todos; es creible por la autorizacion hecha por el Notario investido de

fe publica y con todas las formalidades que exige la ley.

Firmeza e irrevocabilidad. Todas las relaciones juridicas constituidas
en escritura publica son firmes e irrevocables, porque no existe
autoridad superior, ni posterior que lo revoque o modifique, por cuanto
fue hecho por un Notario, y los otorgantes no pueden recurrir mas que
en los casos de existir nulidad, en el supuesto de que no se ha

cumplido con lo ordenado por la ley o faltar algun requisito esencial.
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» Ejecutoriedad. Por esta caracteristica el acreedor, en caso de
incumplimiento del obligado, puede pedir la ejecucién del derecho
inmerso en el instrumento publico, ya que éste es catalogado por
excelencia como titulo ejecutivo, de las relaciones juridicas, y hacerse
efectivo con la simple presentacion del mismo, tal como lo regula el
Articulo 327, numerales 1°, 3°, 4° y 5° del Cdodigo Procesal Civil y
Mercantil.

» Fecha cierta. Esta caracteristica es de gran importancia, ameritando
gue solamente en la escritura publica se puede obtener la certeza de
gue la fecha es exacta, ya que ésta se realiza indicando el dia
calendario vivido y en algunas ocasiones la hora en que es
faccionada, creando, modificando O extinguiendo derechos vy
obligaciones para las partes, aseveracion que lo regula el Codigo de

Notariado en sus Articulos 29 y 31.

» Seguridad. La formacion del protocolo notarial con todos sus
instrumentos publicos, su guarda, conservaciéon y reproduccion hacen
menos posible la pérdida y deterioro de los mismos, protegiendo de

esta manera los intereses de los otorgantes.

3.2.2. Clasificacion de los instrumentos publicos

Partimos de dos teorias muy acertadas en cuanto a la division de los
instrumentos publicos, los primeros denominados principales y
secundarios; y los segundos dentro del protocolo y fuera del protocolo,

mismas que en sentido amplio obtienen el mismo fin.

La primera clasificacion es presentada por Carlos Emérito Gonzalez,
al aducir que principales son los que van dentro del protocolo, como

condicion esencial de validez por ejemplo la escritura publica. Los
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secundarios, los que van fuera del protocolo, por ejemplo el acta

notarial.®

Para la segunda clasificacion haremos referencia a nuestra
legislacién, ya que en Guatemala entre los documentos que se redactan
en el protocolo se encuentra: la escritura publica, el acta de
protocolizacion y las razones de legalizacion de firmas, regulado por el
Articulo 8, del Cédigo de Notariado. Mientras que las que no se redactan
en el protocolo, sino que en hoja de papel simple o bond encontramos:
actas notariales, actas de legalizaciones de firmas y de documentos y en

los asuntos de jurisdiccion voluntaria las resoluciones notariales.

3.2.3. Forma del instrumento publico

José Maria Sanahuja y Soler expone que “la forma del instrumento
publico es el conjunto de requisitos y solemnidades que deben concurrir
en él. Estos requisitos son de dos clases, segun afecten al fondo o
contenido del instrumento, al acto o negocio juridico que constituye su
objeto, o Unicamente al instrumento publico en cuanto a tal, de ahi la
division de la forma en interna y externa. La forma interna es un
elemento que encuentra su determinacion en la legislacion, bajo sus
fases civil, mercantil, politica, administrativa, eclesiastica internacional; y
la forma externa, en la legislacion notarial. La primera es diversa, esto,
apropiada a la indole de cada documento; la segunda es general a los
instrumento publicos. Aquella, segun ya dijimos, es el reflejo instrumental
de la relacién juridico sustancial, y ésta, de la relacion juridico formal.
Aqui haremos énfasis en la ultima, es decir, de los requisitos generales
que ha de reunir el instrumento publico; los que le dan el caracter de tal.

De manera que el documento en que conste un acto o contrato,

% Gonzalez, Ob. Cit; pag. 260.
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solamente requiere el caracter de instrumento publico si ostenta la forma

externa prescrita en la legislacion notarial.”*

Basandonos en estos argumentos, podemos decir que nos interesa la
forma externa, y antes de fijar o de refrescar los requisitos que nuestra
legislacion regula, se considera oportuno analizar en forma breve el
aspecto del otorgamiento del instrumento publico, ya que para objetivos y
de la ponderacion de la problemética del principio de inmediacion
notarial, y especialmente en lo concerniente a su aplicacion en el sistema
bancario nacional, es de vital importancia, no sélo por la estrecha
relacion que existe, sino para comprender e interpretar su razon de ser y
el porque la preocupacion de que se cumplan con todos los requisitos
estipulados por nuestro ordenamiento juridico, que como veremos mas
adelante hay una omision y descontrol total en los instrumentos publicos
gue autorizan los Notarios a nivel bancario, por lo que se hace referencia

al otorgamiento.

El otorgamiento, constituido como parte importante, medular y final de
una escritura, en la cual se ratifica, acepta y firma, solemnizado con
todas las formalidades contenidas en el instrumento publico y posterior
autorizacion por parte del Notario; desprendiéndose se ello los siguientes
requisitos:

a) La expresion libre de la voluntad de los interesados.

b) La presencia de los otorgantes o de quienes los representen.

c) Presencia de testigos (si los hubiere).

% sanahuja, Ob. Cit; pag. 63.
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d) La presencia del Notario.

e) La lectura del instrumento.

f) Firma por parte de los que se obligan en el contrato.

Como vemos en primer lugar tenemos a los sujetos, quien es, 0 son
las personas civilmente capaces de ejercer derechos y contraer
obligaciones, en cuanto se establecen, modifican o extinguen relaciones
juridicas que le atafien, aunque no intervenga en el otorgamiento; a
manera de ejemplo podemos citar: la venta de bienes inmuebles de un
menor, éste es parte dentro del instrumento publico, pero no otorgante.
En segundo lugar encontramos al otorgante, que se refiere a la parte que
contrata en un instrumento publico, son personas que acuden al Notario,
para exponerle sus voluntades en cuanto la celebraciéon de un contrato, y
recibir de éste la autenticidad y veracidad juridica. En tercer lugar
encontramos a la parte, quien no es mas que la persona o personas que
representan un mismo derecho. Frecuentemente se utiliza este término
para sefialar a él o los sujetos de derecho, que estan creando,
modificando o extinguiendo una obligacién, si fuere el caso de un
contrato. Y por ultimo encontramos al Notario, quien tiene la mision en
cuanto a los otorgantes, de asegurar segun su propio juicio no solamente
por existir hechos determinantes de la capacidad, calificacion juridica de
la persona; sino que también de asesorar y aconsejar juridicamente a las
partes interesadas, que en determinado momento solicitan su

intervencion para la conclusiéon de un acto o contrato.

3.3. Definicion

Como pudimos darnos cuenta en la clasificacion del instrumento publico se

encuentra inmersa la escritura publica, misma que es la razén de ser en gran
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parte del derecho notarial, por lo que a continuacidn mencionaremos algunas

definiciones en las que sobresalen:

Podemos definirla como aquel documento autorizado por Notario con las
solemnidades del derecho a requerimiento de una 0 mas personas o partes
otorgantes...con capacidad legal para el acto o contrato a que se refieran por
virtud de la cual se hacen constar la creacién, modificacion o extinciéon de

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

Fernandez Casado citado por Giménez Arnau la define como:”"Es el
instrumento publico por el cual una o varias personas juridicamente capaces

establecen, modifican o extinguen relaciones de derecho.”*

Argentino |. Neri, nos dice: “Son escrituras publicas las que, con las
formalidades de ley, hacen ante escribano publico u otro funcionario autorizado

para ejercer en las mismas condiciones.”*

El diccionario de derecho usual de Guillermo Cabanellas, se refiere a ésta
como: “El documento autorizado por Notario u otro funcionario con atribuciones

legales para dar fe de un acto o contrato juridico.”®

Para Rufino Larraud, “Es el instrumento notariado en un protocolo, segun las

formas requeridas, y que registra un otorgamiento.”*

Nery Roberto Mufioz concluye que: “Es la autorizad 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 sus otorgantes en

% Giménez, Ob. Cit; pag. 416.

" Argentino I. Neri, Tratado teérico y practico de derecho notarial, pag. 7.
%8 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 97.

% Larraud, Rufino, Curso de derecho notarial, pag. 305.
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los términos pactados.”*

Gattari al referirse al tema aduce que: “Es todo documento matriz que
contiene un acto o negocio juridico; a su vez, documento notarial es el
instrumento publico autorizado por Notario, en ejercicio de sus funciones, dentro

de los limites de su competencia y con las formalidades de ley.”**

Finalizaremos diciendo que escritura publica, es el documento en el que a
requerimiento de parte interesada se hace constar por Notario habil y por
personas con capacidad para ello, una declaracién de voluntad, el nacimiento,
modificacion, extincion de un negocio juridico o una relacion juridica, quien el
autorizante lo hace conservar en un cuerpo especialmente destinado para ello,

el cual se llama Protocolo.

De la definicibn surge una diferenciacion entro dos planos, mentalmente
separables, pero que en el mundo 6ptico y ontolégico constituye una estructura
gue se exhibe unificada; el plano del negotium, que pertenece al derecho
material o sustantivo, civil, comercial y el plano instrumentum, propio del
derecho notarial, que es un derecho formal. Es decir, negocio e instrumento
estan reciprocamente interferidos. Ese doble plano nos permite descubrir que
en el instrumento notarial deben existir elementos que actian como integrantes
del negocio en cuanto derecho sustantivo exteriorizado; también hay ciertos
requisitos que desde el puno de vista formal son necesarios para conferir plena
validez legal al acto realizado por las partes, fuere el instrumento impuesto por

la normativa o elegido por los sujetos.

En cuanto a los derechos reales, la escritura se integra como titulo junto a la
posesion; tiene eficacia traslativa de la propiedad, fija las titularidades con plena

seguridad y posibilita la constitucion de otros derechos como hipoteca,

9 Mufioz, Nery Roberto, El instrumento publico y el documento notarial, pag. 10.
* Gattari, Ob. Cit; pag. 75.
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servidumbre. Se conserva encuadernada dentro del protocolo; existe un
consentimiento autenticado, una lectura explicada, salvado de errores, se basta
a si misma y existe una técnica formularia que suelen aplicar los Notarios,

representando verdad coactiva y seguridad juridica plenas.

3.3.1. Elementos de la escritura publica

Son de tres clases: subjetivos, objetivos y formales. Segun fuere la
posicion del sujeto, distinguiéndose tres modalidades: titular en el
derecho subjetivo, parte en calidad de sujeto del negocio Yy
compareciente como sujeto del instrumento. Un vendedor es titular actual
conectado con un derecho de propiedad, parte en el negocio juridico de
enajenacion y compareciente en la escritura de compraventa; se trata de
una sola persona, sujeto de derecho segun distinto enfoque. En toda
escritura publica, la parte no es solamente sujeto negocial sino también

instrumental, porque en él se encuentran.

La conducta de los sujetos nos puede mostrar diversos contenidos
objetivos, hechos juridicos, aplicados inclusive a hechos negativos como
las omisiones, actos juridicos que, puestos por el hombre, tienen una
consecuencia querida por la ley; negocios juridicos que exteriorizan
declaraciones de voluntad en la busqueda de un fin querido por las

partes dentro de las normas legales.

Todos ellos: hechos, actos y negocios juridicos constituyen elementos
sustantivos de la escritura publica, siempre que sean susceptibles de
producir alguna adquisicion, modificacion, transferencia o extinciéon de
derechos u obligaciones, ya fuera ex lege, por imposicion de la ley, o ex
voluntate, porque sea la consecuencia legalmente buscada por los

sujetos negociales.
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Los elementos formales consisten en la comparecencia fisica ante el
Notario, la lectura en alta voz del documento, otorgamiento o firma de los
sujetos, autorizacion o suscripcion del oficial publico, conjunto que se
halla presidido por el concepto y medida fisica, temporal y espacial, de la

unidad del acto.

La valoraciéon de todo este conjunto de conductas y de normas legales
sobre los elementos que integran la escritura publica resulta ser la
posibilidad concreta de dar forma, constituir y probar un negocio juridico
de manera singular. Ni el instrumento privado, ni el resto de los
documentos publicos, fueran administrativos, judiciales o registrales,
tienen la fuerza de la escritura publica en cuanto a los hechos percibidos
por el Notario, ya que no es necesaria la querella de falsedad para

desdecirlos.

3.3.2. Requisitos de la escritura publica

Entre los requisitos de la escritura publica se hace alusion a los

siguientes:

a) Materiales o internos. Integrados por los elementes que constituyen el
acto juridico, tales como los sujetos, objeto y relaciones o declaraciones

de voluntad.

b) Formales o externos. Se refiere al papel a emplearse, a los margenes
de las planas, con el objeto de lograr su encuadernacién, en no empleo
de guarismos, 0 sea escritura en niumeros, enmendaduras, tachaduras,
los entrelineados deben ser salvados antes de la firma con
consentimiento de los interesados. Toda labor previa de asesoramiento
que realiza el Notario, desemboca en la redaccién del instrumento

publico que, como depositario de la fe publica, autoriza o legitima el acto
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0 nhegocio juridico que las partes desean celebrar; la redaccion del
instrumento publico constituye por lo tanto una de las actuaciones
fundamentales de la funcién notarial, representante la fase material de la
misma, es decir, el medio por el cual los Notarios ejercen, en forma
tangible, la funcion publica encomendada a ellos por el ordenamiento
juridico. la redaccién del documento notarial tiene un doble matiz,
constituye, simultaneamente, un derecho y un deber para el Notario, los
cuales, como todas las demés atribuciones y sujeciones de la funcion

notarial, provienen directamente de lo que dispone la ley.

Por otra parte el Notario como ser humano tiene un propio estilo de
redaccion, no obstante, determinados negocios requieren, para su
completa validez y eficacia legal, de ciertas clausulas tipos, las cuales
podrian ser reducidos y en la practica asi sucede a escrituras modelos
machotes, que tan buena acogida tiene en nuestro medio. Al redactar el
instrumento publico se pone de manifiesto una potestad o atribucion
exclusiva del Notario, conferida desde luego por el propio ordenamiento
juridico, misma que respondera integramente de acuerdo a la voluntad
de las partes; lo cuél se hara en idioma espafiol, el documento debe
contener, la fecha y lugar del otorgamiento, expresandose la hora,
cuando por disposicion legal deba consignarse; y resefar los
documentos personales de los otorgante, si la ley lo exigiere o el Notario
lo estima oportuno. Debe consignarse la intervencién y circunstancias de

los testigos.
Finalmente el documento debe ser firmado por los otorgantes -si

saben o pueden-, por los testigos y por el Notario que signara y rubricard,

ademas de firmar y estampar su sello.
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3.3.3. Partes o estructura de la escritura publica

Muchos tratadistas hacen referencia a una division de la escritura
publica, concluyendo varios de ellos en la introduccion, cuerpo y
conclusién, a nuestro criterio tomando como lo cambiante y moderno del

derecho notarial nos enfocaremos solamente a lo siguiente:

La escritura publica es un documento que contiene unidad y
uniformidad, es decir que se funde en una sola; no puede dividirse en
partes, es un todo indivisible, lo que deducimos de la lectura del Articulo
29, del Cdédigo de Notariado. Solamente para comprender su contenido,

se hace una division para facilitar su estudio, encontrando:

» La comparecencia. Es aqui donde se sitla el hecho o negocio en el
tiempo y en el especio, establecido en el lugar y la fecha. El Notario
gue esta autorizando el instrumento publico, las personas que
concurren celebrar el negocio juridico, la identificacion de las mismas
mediante sus datos relativos a nombres completos, edad, estado civil,
nacionalidad y domicilio; asi como la accién que se ejercita en ese
momento de celebracion del negocio, es puramente personal o por
medio de estar representado por otra persona y en este campo el
Notario debe de calificar tal representacion en lo referente a la

actuacion de la persona que comparece.

» La exposicion. Denominada también como Antecedentes,
constituyendo la descripcion del objeto u objetos del negocio juridico,
con todos los detalles que puedan servir para el propio negocio, es
decir titulos, gravamenes si los hubiere, y cualquier otro detalle que

ser refiera al acto o negocio a plasmar.

» La estipulacion. Esta constituye la parte esencial del documento es en
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la que se hace constar efectivamente la calificacion que la ley le da a
la relacion juridica que estan realizando ante los oficios del Notario,
es pues, la identificacion del negocio juridico con la forma que esta
establecida o como esta estipulado en ley. Por lo tanto se dice que es
el alma de la escritura y su Unica razén de ser. De ahi la
extraordinaria importancia y el especial cuidado con que el Notario
debe redactarla, poniendo a contribuciébn su competencia técnica,
generalmente, las partes solamente tienen en cuanta el resultado
practico que se proponen obtener y encomiendan al Notario, la
estructuraciéon juridica adecuada a aquella finalidad. Debiendo de
considerar el profesional del derecho, no solamente el fiel reflejo de la
voluntad de las partes, sino la consecucion del efecto juridico.

» Otorgamiento y autorizacién. Es la ultima parte por decirlo asi de la
escritura publica, en la cual se le da lectura al instrumento,
manifiestan los otorgantes su conformidad, firman e interviene el
Notario para dar a conocer a los mismos, la existencia de derechos
gue han de quedar a salvo en virtud de privilegio legal o para
llustrarles sobre las consecuencias del acto que acaban de celebrar.
Lo primero constituye reservas, y lo segundo las advertencias legales.
A continuacion la sancion publica que consiste en la imposicion de la
fe publica notarial, formalmente expresada en el signo, firma y rubrica

del Notario, precedido de las palabras ante mi.

Firmar, significa afirmar, dar fuerza a la voluntad, el consentimiento se
objetivan al firmar. Su finalidad es justificar la presencia de los
comparecientes, e identifican el contenido del instrumento con la

persona, es prueba del consentimiento dado.
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3.3.4. Participantes

En todo acto o contrato, es conveniente advertir que interviene tanto el
Notario como otros sujetos de derecho que provocan su inmediacion a

guienes se les denomina como otorgantes, partes 6 comparecientes.

Por la importancia que revisten estos términos, ahondaremos sobre su

significado:

a) Otorgante: “Quien otorga; la parte que contrata en un documento

142

publico.

“La designacion de los otorgantes se hace con su nombre y apellidos,
la edad, aun cuando basta la expresion de que se trata de mayores de
edad cuando tal sea el caso, sin detallar los afios, la profesion y el

domicilio.”*®

Conviene analizar del porqué en el Codigo de Notariado en su Articulo
29, se indican los términos comparecientes y otorgantes, a la vez, no
obstante haberlo hecho al referirnos a la forma del instrumento publico,
creyendo ademas, que si existe diferencia entre ambos. El primero se
conceptla en sentido estricto, podemos afirmar que es la persona que
pide al Notario que actue. El tratadista Argentino Gattari, al referirse a los
comparecientes dice: “Son todos los sujetos que hablan, formulan
declaraciones de ciencia, refiriéendose a situaciones anteriores que
pueden tener consecuencias actuales o bien declaraciones de voluntad
que comprometen su patrimonio ahora y en el futuro, se fundan en la
rogacion o requerimiento previo de uno o varios sujetos, que por

hipotesis deben estar de acuerdo, ya que el desacuerdo constituye la

2 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 141.

* Ibid.
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competencia material del juzgador.”*

Caso palpable en las actas notariales, se denomina requirente, ya que
el Notario solamente actia a requerimiento, indicando que lo mas
correcto del término es a solicitud. En su sentido amplio, el
compareciente es cualquier persona, y no solo quien requiere los
servicios profesionales del Notario, misma que comparece e interviene
en el instrumento publico, verbigracia los testigos, traductores e
intérpretes. Algunos tratadistas les denominan concurrentes, por cuanto
gue no se obligan dentro del instrumento publico, solamente asisten y
coadyuvan al otorgamiento o dicho en otras palabras pertenecen al
mundo de los hechos.

En lo que respecta el segundo, es quien da el consentimiento, quien
directa y personalmente realiza el acto o negocio juridico. Desde luego,
el otorgante no siempre actda en nombre propio, sino también lo puede
hacer en representacion de una persona juridica como lo es un banco del
sistema, una sociedad etc. En este caso, el apoderado o representante

es el otorgante.

b) Parte: “Cada una de las personas que por voluntad, intereses o
determinacion legal interviene en un acto juridico plural. Contratante.
Litigante; sea demandante o actor, sea demandado o reo; también en el
proceso penal, el querellante o el acusado. Tercero que intervienen en

un proceso”*

Para Clemente de Diego, citado por Guillermo Cabanellas, en
concepto amplio, “partes en las relaciones juridicas se entienden los

elementos subjetivos de las mismas; es decir, el ser o seres de los

* Gattari, Ob. Cit; pag. 132.
* Cabanellas, Ob. Cit, pag. 161.
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cuales se predica la facultad u obligacion que aparece concretada en la

relacion de derecho.”®

Fuera de los casos en que el negocio juridico es unilateral, se habla
de la comparecencia de dos 0 mas personas como sujetos directos, tal el
caso en el contrato de compraventa, en el cual existen un vendedor, que
se obliga a entregar el bien vendido, y un comprador, que se obliga a
pagar el precio. Pero es preciso sefalar, que una parte puede estar
integrada por varias personas o ambas a la vez, con tal que cada parte

tenga indudablemente un interés comun.

¢Cuél sera la participacion del Notario? No se puede llegar a
considerar a éste como otorgante o0 como parte directa que interviene en
el acto o contrato, porque no esta transmitiendo ni aceptando derecho
alguno, Unicamente realiza toda la funcion notarial a cabalidad
culminando con la autorizacion del instrumento de que se trate. Lo que si
es cierto, es que el Notario como profesional del derecho constituye una
parte medular dentro del derecho notarial, puesto que sin €l no podria

darsele vida juridica al acto o contrato de que se trate.

3.4. Clasificacion de la escritura publica

El autor Carlos A. Pelosi, “concluye que las escrituras son susceptibles de la

siguiente clasificacion:

a)
b)

c)

Por negocio que instrumenta: de compra venta, mutuo, donacion, etc.;
Por la finalidad que persiguen: confirmatorias, aclaratorias, rectificatorias,
complementarias, modificatorias, ampliatorias, etc.;

Por el tipo de declaracion: constitutivas, reproductivas, de reconocimiento,

“ Ipid.
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confesorias;

d) Por el modo del otorgamiento: de negocio primario y de negocio de pago;

e) Por los comparecientes: unilaterales, bilaterales y plurilaterales;

f)  Por la naturaleza de la relacion juridica: inter vivos y mortis causa;

g) Por la naturaleza de las prestaciones: onerosa y gratuita;

h) Por la modalidad de las obligaciones: relativas a actos puros y
condicionales;

i) Por las formalidades del otorgamiento: con unidad de acto o con
otorgamiento sucesivo;

j) Por el tiempo en que se formalizan: in continenti o ex intervallo.”*’

Oscar A. Salas Marrero, las clasifica en: “principales y complementarias.
Estas Ultimas las sub-divide en de ampliacion, prorroga, confirmacion,
ratificacion, aceptacion, aclaracion y de adhesion. Principales son las que
persiguen una finalidad propia y exclusiva, siendo independientes de otra

escritura.”*®

“Accesorias 0 complementarias con las encaminadas a complementar,

adicionar, modificar o corregir otra anterior.”*

En Guatemala tedricamente se manejan tres clases de escrituras siendo
estas: principales, complementarias y canceladas, haciendo énfasis en las
altimas que no nacen a la vida juridica pero ocupan un lugar en el protocolo del
Notario autorizante, reguladas en nuestro ordenamiento juridico en el Articulo
37 literal b) del Cédigo de Notariado.

“" pelosi, Carlos A, El documento notarial, pag. 280.
*® Salas, Ob. Cit; pag. 265.
* Pelosi, Ob. Cit; pag. 283.
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3.5. Efectos de la escritura publica

Dentro de los efectos que produce el instrumento publico ya autorizado

debidamente por parte del Notario hacemos referencia a los siguientes:

a) Civiles y sustanciales. El instrumento publico constituye la expresion formal
de caracter interno de un acto o negocio juridico de la que resultan efectos de
caracter constitutivo, como los producidos por intervenciéon notarial, como por
ejemplo la donacion. Existiendo también efectos de caracter positivo, como
aguellos casos en que dependen del instrumento publico, efectos traslativos del
acto o negocio juridico, los cuales solamente pueden lograrse si dicho negocio
es reducido a escritura publica y finalmente, de caracter declarativo o
confirmatorio, en el sentido de que el instrumento publico ratifica una situacion

existente anteriormente, siendo el caso del reconocimiento de deuda.

b) Probatorios. Este aspecto es el mas importante del instrumento publico
autorizado, puesto que es utilizado por los particulares con miras a tener una
prueba fehaciente sobre el acto o negocio juridico que van a celebrar. “El efecto
probatorio de la escritura publica ha llevado a muchos tratadistas al error de
afirmar que este constituye el Unico efecto del instrumento publico, lo cual

consideramos por lo expuesto que carece de sustento juridico.”*

c) Ejecutivos. Como se indicé anteriormente el instrumento publico constituye
un medio legal para hacer efectiva la accidén y se consagra en él, es decir, que
es una de las formas legales mas eficaces para hacer ejecutiva una obligacion;
ya que se consagra normalmente de plena prueba, salvo que se demuestro lo

contrario.

*® En efecto, doctrinariamente es ya obsoleto la clasica confirmacién del instrumento plblico solamente
como un medio de prueba. La doctrina clasica en materia de forma y eficacia del instrumento publico,
solia distinguir entre documento, documento probatorio y documento solemnitatem, lo cual nos lleva a la
conclusion hoy totalmente superada por las modernas corrientes juridicas.
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3.6. Nulidad o invalidez de la escritura

Para llegar a sus conceptos convendra empezar por los positivos, es decir,
por la validez y la eficacia. La validez consiste en el cumplimiento de lo
normativo, legal o voluntario. Tiene que ver con la constitucion organica del acto
en su doble dimension, negocio e instrumento. Ambos se integran
estructuralmente con los elementos que deben responder a la norma; realizada
esa respuesta nos encontramos frente a un estado, el de validez. Implica una
concepcion estatica, sin alusion a los efectos, porque los efectos de validez con

coetaneos con el nacimiento del acto.

¢ Cuéndo entonces se produce o existe la invalidez? Ella deriva propiamente
de una causa intrinseca, es decir, por faltar o estar viciado alguno de los
elementos esenciales del negocio; por haber sido infringida una norma
imperativa, el acto es defectuoso en su constitucion interna. En consecuencia,
no parece correcto hablar de invalidez sucesiva o sobreviviente, la cual
introduce un concepto de extension temporal que no es el supuesto légico de la

constitucion del acto.

Por su parte, la eficacia o efectividad implica una concepcion dinamica que
se encuentra en el desarrollo activo de las potencias. En la constitucion se pone
la semilla; dados los elementos validos, aquella germina y se desarrolla. En la
eficacia hemos salido del acto propiamente dicho, verificamos su vida posterior
Yy, por ende, la validez y la eficacia no tienen por que ser coetaneas. No se debe
concluir tampoco que la eficacia haya de coincidir en el tiempo con la
conclusién del negocio, pues puede deferirse por un plazo determinado

verbigracia si un poder asi lo establece.

¢ Cuando un acto es ineficaz? Cuando cualquier obstaculo o defecto impide
gue despliegue sus consecuencias, entendidas como aquellas que son propias,

en cuanto responden a la voluntad de las partes, y normales, porque se

65



producen dentro de la ley. Un acto puede tener todos los elementos
constitutivos en forma y, con todo, ser ineficaz porque un obstaculo externo
podria trabarlo e impedir la produccién de los efectos. También es posible que
reduzca los efectos propios y normales, pero quedan eliminados si penden de la

exteriorizacion de una voluntad, o de un hecho incluso extrafio a las partes.

3.7. Invalidez o nulidad del negocio juridico

Algunos tratadistas hacen alusion que la nulidad es toda sancion legal que
invalida un acto juridico en razén de un defecto constitutivo en relacion de su

absolutividad u relatividad.

Mientras la nulidad absoluta que interesa al orden publico es inconfirmable,
no pudiendo renunciarse a su accion, la nulidad relativa que solamente interesa
al orden privado, es confirmable y renunciable la accién pertinente. Ambas, en
lo relativo a la prescripcion de la accion, siendo asi que la doctrina es casi

unanime en el sentido de que la accion de nulidad absoluta es imprescriptible.

En cuanto a la nulidad e ineficacia se dice que ésta era el género y la nulidad
la especie; hoy dia se sigue sosteniendo lo mismo, porque en el concepto de
nulidad se acepta la falta de produccion de los efectos. La doctrina mas
avanzada distingue ambos institutos; la nulidad es estructural e intrinseca,
siendo que la ineficacia es funcional y extrinseca. EI mismo acto juridico puede
ser valido y, sin embargo, ineficaz, lo que vendria a demostrar mas claramente

la autonomia de los conceptos.

De todo tipo de vista se distinguen tres tipos de ineficacia: la simple en
sentido estricto, la relativa, que propiamente es la inoponibilidad, y la eventual,

gue comprende varias figuras.

a) Ineficacia simple. El acto juridico es ineficaz desde el comienzo; luego puede
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lograr eficacia o convertir en definitiva la ineficacia de origen; en si es
plenamente valido, pero no produce sus efectos por un impedimento extrinseco,
es decir, ajeno al esquema estructural del negocio; a manera de ejemplo
podemos citar: el del testamento, que es eficaz desde la muerte del testador,
como también que el heredero o legatario vivan, la venta de cosas futuras si
llegare a existir condicién y plazo suspensivo, actos que determinan que la
eficacia o la ineficacia del acto se cumpla. En realidad, se distingue aquella
eficacia o no, que depende de hechos de la naturaleza o de acontecimientos
previstos por las leyes, es decir, todo el conjunto fijado, resulta ser ajeno al
esquema estructural del negocio, en cuanto éste depende de la voluntad de las
partes, pero siempre es previsto; pero si nos encontramos con condiciones,
plazos, o modalidades, éstas constituyen el negocio, y, en consecuencia, se
hallan dentro de la estructura de é€l, ya que resultan ser esenciales porque las
partes asoé lo determinan, verbigracia un poder que tuviera vigencia solamente a

partir de los 30 dias de su otorgamiento.

b) Ineficacia relativa. Se denomina mas propiamente inoponibilidad y resulta ser
una ineficacia que se dirige especialmente a determinado sujeto, este concepto
rige no entre parte, pues para ellas se producen los efectos, sino en relacion a
los terceros interesados que no han intervenido en el negocio juridico, ya que
en esta se supone que la falta de cumplimiento de algun requisito especial
establecido por la misma, permite al tercero ignorar la existencia del negocio
juridico realizado, y a las partes del mismo les impide ejercitar pretensiones
juridicas dirigidas a ese terreno protegido por el legislador. Entre los casos de
inoponibilidad positiva citamos a la publicidad registral. La inoponibilidad
negativa trae el caso del adquirente de buena fe y a titulo oneroso a quien no le

es oponible el derecho de terceros.

c) Ineficacia eventual. También denominada sucesiva potencial, se refiere a los

negocios impugnables o de eficacia eliminable de la doctrina alemana e italiana.
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En estos casos, los actos juridicos al momento de su otorgamiento son
constitutivamente validos y eficaces, pero en razén de actos posteriores, que
son los indicados, pueden devenir ineficaces. Se trata entonces de una
ineficacia sucesiva o potencial. En resumen, mientras la invalidez es una
sancion que surge de la ley, la ineficacia también puede emanar de voluntad; la
nulidad ataca el momento constitutivo del acto, la ineficacia el momento
consecuencial. De cualquier manera, ambos conceptos se relacionan, ya que
un acto atacado de nulidad tampoco produce los efectos o sen tambaleantes;

mas su tratamiento como capitulos autdnomos le da mas vida y posibilidades.

3.8. Latécnica notarial

Empezamos por entender por técnica aquel: “Conjunto de conocimientos y
recursos de que sirva una ciencia o arte. Pericia o habilidad para usar de esos

procedimientos y recursos.”*

Por técnica notarial se debe entender aquel conjunto de procedimientos y
recursos que utiliza un Notario al momento de redactar una escritura publica.

Por lo que entre estos aspectos a tomar en cuenta encontramos:

» La rogacion. Refiriéndose con esto a que el Notario no puede actuar de
oficio al momento de redactar una escritura publica, por consiguiente

necesita el requerimiento a instancia de parte o de partes interesadas.

» La competencia notarial. Entendiendo que el Notario en su actuar se
enfoca en aquellos asuntos en los cuales tiene intervencion por la potestad
en él delegada, siempre y cuando en estos no exista litis, ya que puede
actuar tanto dentro como fuera de la republica.

* Ossorio, Ob. Cit; pag. 980.
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La claridad. EI Notario al momento de redactar la escritura publica debe
utilizar un lenguaje claro y adecuado, evitando que lo plasmado en ella
tienda a confundirse o darsele un sentido diferente con el uso de palabras
innecesarias, o en dado caso al hacer uso de términos juridicos se
encuentra en la obligacién de explicarle a las partes que requieren de sus

servicios.

La observancia de la ley. Como un profesional del derecho, en la redaccion
de la escritura publica debe de observar a cabalidad lo regulado en la ley o
leyes a emplear, evitando con esto documentar actos que vayan en contra
de la ley, las buenas costumbres, la moral, asi sea lo requerido por los

requirentes.

Los fines de la escritura. Esto se logra cumpliendo con todos los requisitos
legales del instrumento publico para lo cual fue creado, dando con esto
seguridad juridica a las partes que intervienen y estando convencido que lo

estipulado debe de cumplirse a cabalidad.

Los impedimentos del Notario. En su actuar el Notario actuara siempre
conforme a derecho, esto es, dando cuenta de su situacién juridica actual,
ya que si en determinado momento se encontrara inhabilitado o impedido
de actuar en sus funciones notariales debe de abstenerse a toda costa de
intervenir y autorizar los actos 0 negocios juridicos, puesto que acarrearia
nulidad del instrumento publico como también responsabilidad de tipo
penal, administrativa y disciplinaria, lo que se encuentra regulado en los
Articulos: 3°, 4°, 77, y del 98 al 106 del Codigo de Notariado.

La conservacion y reproduccion de la escritura. Como de todos es sabido
gue la escritura publica una vez autorizada y por quedar plasmada dentro
del papel especial de protocolo queda en poder del Notario, por cuanto al

ser depositario del mismo le compete su guarda y custodia, por este hecho
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existen formas de reproduccién de la misma dentro de ellas encontramos:
copia simple legalizada, testimonios, y testimonios especiales, modos en
los cuales se entrega constancia del otorgamiento hecho por las partes
contenido en el instrumento, llevando consigo aparejado el principio de
seguridad juridica; segun lo establecido por el Cédigo de Notariado en sus
Articulos del 66 al 76.

»  El registro. Por la importancia juridica de lo que representa lo plasmado en
las escrituras publicas, gran parte de los testimonios o copias simples de
las mismas van a los registros publicos, verbigracia una compra venta de
bien inmueble, una identificacion de persona, una donacién, una carta de
pago, etc. Esta obligacion no es competencia del Notario autorizante lo que
se deduce de la interpretacion hecha al Articulo 29, numeral 11°, del
Cddigo de Notariado, al hacer mencion que la Unica obligacion del Notario
es hacer efectiva la advertencia a los otorgantes que deben presentar el
testimonio a los registros publicos para que el acto o negocio juridico surta

sus efectos.

3.9. Modelo de una escritura publica

Comparecencia

Uno (1): En la ciudad de Guatemala, a los veinte dias del mes octubre de mil
novecientos noventa y seis. Ante mi: Antonio Darinel Barrios Mazariegos,
Notario, comparecen: Rafael Gabriel Garcia Ramos, de veintinueve afios de
edad, soltero, estudiante, guatemalteco, de este domicilio, se identifica con
cédula de vecindad numero de orden A guién uno y de registro novecientos
cuarenta y seis mil, doscientos veinticinco, extendida por el Alcalde municipal
de la ciudad de Guatemala, y Mario Roberto Tul Gomez, de treinta y cinco afos
de edad, casado, economista, guatemalteco, de este domicilio, se identifica con

cédula de vecindad numero de orden A guidn uno y registro ochocientos

70



veintiséis mil trescientos cuatro, extendida por el Alcalde municipal de la ciudad
de Guatemala. Los comparecientes me aseguran hallarse en el libre ejercicio de
sus derechos civiles y que por la presente celebran contrato de compraventa de

conformidad con las clausulas siguientes: -------------=-mmmmmmmm -

Exposicion

Primera: El sefior Rafael Gabriel Garcia Ramos, manifiesta que es propietario
de la finca urbana inscrita en el Registro General de la Propiedad de
Guatemala, bajo el nimero tres mil doscientos (3,200), folio tres mil (3,000), del
libro veinte (20), del departamento de Guatemala, la cual consiste en lote de
terreno sin construccion, ubicado en la doce avenida siete guidn treinta de la
zona uno de Guatemala, cuyas medidas, area y colindancias constan en su
respectiva inscripcion registral, sobre el cual no existe ninguna clase de
gravamenes, anotaciones ni limitaciones que afecten los derechos de la otra
parte, advirtiéndole el Notario de las responsabilidades en que incurre si lo

declarado no fuere cierto.

Estipulacién

Segunda: Continta manifestando el sefior Rafael Gabriel Garcia Ramos, que
por el precio de Diez mil quetzales (10,000.00), que declara tener recibidos el
dia de hoy vende cede y traspasa la propiedad y posesion de la finca
identificada en la clausula anterior al sefior Mario Roberto Tul Gémez, en la
venta se incluye todo lo que de hecho y por derecho le corresponde. Tercera: El
sefior Mario Roberto Tul Gémez, manifiesta que en los términos anteriormente

consignados acepta para si la venta que por el presente acto se le ha hecho.

Autorizaciéon

Yo, el Notario doy fe: a) de que todo lo escrito me fue expuesto y de su
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contenido; b) de haber tenido a la vista las cédulas de vecindad indicadas en el
presente instrumento, asi como el titulo de propiedad con que acredita sus
derechos el vendedor, consistente en testimonio de la escritura publica nUmero
noventa y seis, autorizada en esta ciudad el quince de mayo de mil novecientos
noventa por el Notario Rodolfo Antulio Lépez Pérez; c) de advertir a los
otorgantes la obligacién de registrar el testimonio de la presente asi como el
pago del impuesto respectivo. Leo lo escrito a los otorgantes, quienes
enterados de su contenido, objeto, validez y efectos legales, lo ratifican,

aceptan y firman con el Notario autorizante.

() Rafael Gabriel Garcia Ramos

(f) Mario Roberto Tul Gomez

Ante mi:

Firma y sello del Notario.
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CAPITULO IV

4. Fundamentos a considerar en la inobservancia del principio de inmediacion en

las escrituras publicas otorgadas por entidades bancarias

4.1. Antecedentes de la actividad notarial relacionada con el sistema bancario

Haciendo un analisis historico, en 1881 se funda el primer banco de los que
actualmente operan en el sistema bancario de Guatemala, cuyo nombre fue
banco de Occidente. Este antecedente tuvo Ilugar en la ciudad de
Quetzaltenango, segunda en importancia después de la ciudad capital de
Guatemala y seguramente para ese tiempo era muy reducido el nimero de

Notarios que intervenian en las operaciones bancarias.

Dos aspectos importantes salen a relucir y que tienen mucho que ver como
antecedentes vinculados al problema de la inmediacion notarial, motivo de
estudio en el presente trabajo, siendo ellos el estatus de la profesion del

Notario, y la multiplicacion y diversificacion de las operaciones bancarias.

La composicion de la sociedad guatemalteca inclusive hasta mediados del
siglo pasado, determind el status de la profesion del Notario siendo en
consecuencia éste un personaje situado por lo general en las méas altas esferas
de la sociedad, provenientes en su mayoria de familias acaudaladas y con un
nivel de influencia y reputacion que le permitian disfrutar del reconocimiento y
respecto como tal por parte de los funcionarios tanto del sector publico como
del privado, lo que se traduce en el grado y tipo de relacién que se establecia
entre el Notario y estos funcionarios asi como los propietarios y accionistas de
los bancos por ejemplo.

Reviste gran importancia el acceso y contacto del Notario con el

representante legal de una entidad bancaria, asegurando la efectividad del
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principio de inmediacién notarial al otorgar el representante de los bancos en
presencia del Notario los instrumentos publicos relacionados por éste, sobre
aguellas operaciones bancarias especialmente las relacionadas con contratos

de mutuo, constitucion de gravamenes, como derechos reales de garantia, etc.

Estos factores influyeron negativamente afo con afio con el principio de
inmediacion notarial. El caracter impersonal de la relacion entre el Notario y el
funcionario del banco, no se presentd todavia sino hasta después de los afios
60 a 70 del siglo pasado, con mayor pronunciamiento en la década de los afios
80. Ese estatus se vio afectado segun lo muestra la historia contemporanea, por
la apertura y mayor acceso a la profesion del notariado. Influyendo
indudablemente en la proliferacion de la profesion y por consiguiente es
también ostensiblemente mayor ahora el nUmero de personas que participan
como profesionales del notariado en la actividad propia, relacionada con las

operaciones crediticias de las entidades bancarias.

Por consiguiente dentro de la entidad bancaria se deja sentir la influencia de
este fendmeno que da como resultado la masificacion de las relaciones entre el
Notario y el ejecutivo del banco, evidenciandose esto en el trato impersonal
entre los mismos, ya que en virtud de las circunstancias sefialadas la relacion
con el Notario, por lo general, salvo escasas excepciones se da exclusivamente
por intermedio de empleados o funcionarios de otro nivel dentro de la entidad
bancaria, por medio de los cuales el Notario realiza tanto su funcién notarial,
desconociendo en muchas ocasiones al mismo signatario del instrumento que

autoriza en cuanto a la entidad se refiere.

Sumandose a todo esto otro aspecto que afecta la inmediacién notarial en
relacion con el sistema bancario, como es la multiplicacion y masificacion de las
operaciones realizadas por dichas Instituciones. EI mayor niamero y diversidad
de operaciones que actualmente realizan los bancos, indudablemente también

influyen en la relacién impersonal sefialada y afecta la inmediacion notarial,
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4.2.

porque los gerentes o funcionarios de los bancos responsables de firmar los
instrumentos publicos no reciben en forma personal al Notario autorizante,
limitAindose a estampar su firma en las escrituras publicas que le son
presentadas después de un proceso de aprobacion de una minuta
proporcionada por la entidad bancaria la cual le sirve de base al Notario una vez
haber sido aprobada por el banco para faccionar la respectiva escritura,
mediante una exhaustiva revisibn por medio del departamento de asesoria

juridica de la entidad.

El problema del ante mi, sin la inmediacién fisica del Notario

La situacion aunque en algunos casos sea involuntaria, mas bien impuesta
por las circunstancias ya expresadas en parrafos anteriores, impide al Notario
estar presente fisicamente en el momento preciso del otorgamiento del
instrumento publico y por lo consiguiente alli aparece el problema de tener que
estampar las palabras: ante mi, sin la inmediacién fisica del profesional del
derecho y alguna de las partes contratantes, lo cual nos lleva a tomar cartas en
el asunto a manera de lograr una mayor atencion y reflexion para depurar tan
grave mal que nos invade dia con dia; pues de todos es sabido que nuestro
ordenamiento juridico en el Articulo 29 numeral 12, impone al Notario los
requisitos esenciales y no esenciales en cuanto a la elaboracion del instrumento
publico, al referirse como uno de esos requisitos la firma de los otorgantes ante
el Notario, consignando la misma norma lo procedente en casos excepcionales.
En ese mismo sentido el Articulo 31 del mismo cuerpo legal en el numeral 6.,
establece como una de las formalidades esenciales de los instrumentos

publicos las firmas de todos los que intervienen en el acto o contrato.

En la practica en cuanto se refiere a instrumentos publicos relativos al
sistema bancario, la firma de tales instrumentos por parte del representante
legal de la entidad, usualmente no se hace ante el Notario por lo cual, no existe

seguridad juridica para la otra parte que comparece en el contrato, lo cual se
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hace referencia mas adelante. En consecuencia existe un desfase peligroso
entre la legislacion y la préactica dentro del sistema bancario que afecta de

manera contundente al principio de inmediacién notarial.

4.3. Larepresentacion

4.3.1. Definicion

Por ser de gran utilidad al objeto de nuestro estudio se hace referencia
a lo que es la representacion, a manera de evidenciar como el Notario
por fuerza de la costumbre o por imposicion de la entidad bancaria omite
con responsabilidad de su parte tanto los principios propios del derecho
notarial, como los requisitos o formalidades esenciales de validez del

instrumento al momento de faccionar la escritura publica.

La voz tiene muchos significados de interés juridico, dentro de los

cuales se encuentran:

“Concreta con exactitud expresidbn o exposicion del pensamiento.
Simbolo, figura, imagen de algo o alguien. Substitucién de una persona
por otra en cuyo nombre se actla. Sucesion de una cualidad o derecho.
Caréacter o dignidad con que actla una persona. Delegacién de las
facultades propias en un mandatario o apoderado, que ostenta la
personalidad juridica del mandante o poderdante en asuntos

determinados.”*?

Guillermo Cabanellas establece que: “La representacién es la
sustitucion de una persona en cuyo nombre se actla, expresando que en

el derecho civil la expresion ofrece tres aspectos fundamentales: En la

°2 Ossorio, Ob. Cit; pag. 1034.
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capacidad general de las personas, para suplir sus limitaciones, como se
proponen la patria potestad y la tutela; a) En orden a la posibilidad de
delegar las facultades propias, como en el poder y el mandatario; b) En
tanto que institucion hereditaria, como derecho de representacion que

corresponde a ciertos herederos forzosos."*

4.3.2. Representacion legal

Es aquella que la ley establece como solucion para las personas que
necesiten ser representadas, por no poderlos hacer por si mismas, por
falta de posibilidad fisica o mental plena o por otra causa especial.
Pudiendo ser ésta de una persona individual a otra, para que tenga valer
sus derechos y cumplir con sus obligaciones, o porque dicha persona no
puede o no quiere hacerlo, o bien que se trate de personas juridicas que
actian por medio de personas individuales, tal es el caso de las
entidades bancarias que actian en nuestro pais. Es aqui donde
interviene una persona fisica denominada Representante Legal, dicho en

otras palabras el que ostenta una representacion.

Comprendida también como aquella en que en derecho positivo
establece con caracter imperativo y complementario de la capacidad de
determinadas personas, sin posibilidades fisicas plenas, por causas

especiales.
4.3.3. Representacion por notoriedad
Este tipo de representaciobn se hace sentir cuando los requirentes

afirman actuar como personas de caracter publico: Jueces, Presidente,

Gobernador, Ministros, Intendentes, Presidentes de bancos oficiales,

*% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 551.
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Obispos y similares, el Notario debe comprobar que dichas personas
ocupen tales cargos notoriamente, bastando esa invocacion. Ademas
deben exhibir la documentacion exigible para fundamentar el acto
dispositivo. La notoriedad es siempre relativa y esta limitada al ambito

geografico en que el funcionario ejerce el cargo.

4.3.4. Representacién organica

Incorporada por la teoria del 6rgano; por lo tanto, las sociedades
tienen tal representacion. Haciendo un repaso de las sociedades
veremos la sociedad colectiva: administradas conforme un contrato, si no
hubiere designacion, administra cualquier socio indistintamente; en
cambio en la sociedad en comandita simple administra el socio
comanditado. En la sociedad de responsabilidad limitada es administrada
y representada por uno o mas gerentes, segun el contrato. Si hay varios
administradores la representacion es indistinta, salvo exigencia de forma
conjunta. Las sociedades en comandita por acciones son representadas
por el o socios comanditarios con administracion indistinta, sin no se
dispone de otra cosa; de lo contrario cualquier socio indistintamente la

representa y realiza cualquier acto del objeto.

4.3.5. Representacion necesaria

La denominada representacion necesaria, no es mas que la relacion
con caracter obligatoria por exigirlo la naturaleza de las partes o las
normas aplicables, que no actdan por si mismas, sino a través de otras, a
manera de ejemplo encontramos: el Estado, a través del Procurador
General de la Nacién, el municipio, actuando por medio de su Alcalde

municipal, etc.
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4.3.6. Representacion de un banco

Todas las entidades bancarias sean estatales o privadas por ser
personas juridicas actuan por medio de sus representantes legales,
pudiendo recaer esa responsabilidad en el presidente de la entidad, el

gerente, el administrador, u otro funcionario constituido para el efecto.

En el caso de un banco estatal su representante necesita reunir con
los siguientes requisitos: acta notarial de nombramiento autorizada por
un Notario, en base al Acuerdo Gubernativo en que se le nombré y el
acta de toma de posesion del cargo.

Cuando se trata de un banco privado la representacion es delegada
por medio de: acta notarial de nombramiento autorizada por un Notario
en base a la escritura social de constitucién y el libro de actas en que se
le nombrd, el acta notarial de nhombramiento debe estar inscrita en el

Registro Mercantil General de la Republica

4.4. Disposiciones legales

Previo a su ubicacidbn en nuestra legislacion, es necesaria una resefia
histérica de los fundamentos de la existencia de la legislacién notarial. La sola
existencia de una funcion publica notarial, asi como de la existencia del
instrumento publico, son puntos en los cuales se desprende la necesidad de
una legislacion que regula esta rama del derecho, es decir, que las leyes que
normen en forma especifica todo lo relacionado con el derecho notarial, y es asi

como en casi todos los paises existen leyes o Cadigos de Notariado.

La legislacion notarial fija su atencion principal en dos cosas. el Notario,
como profesional del derecho encargado de darle vida juridica al instrumento

publico y en el instrumento publico, como documento auténtico contentivo y de
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actos juridicos expresados por los hombres, en sus relaciones contractuales y

del trafico juridico por intermedio del Notario.

La evolucion del derecho notarial en Guatemala ha tenido sus raices desde
el aflo de 1543, en donde aparece el escribano don Juan de Leo6n cartulando
como entonces se llamaba, y a partir de esa fecha, se han emitido varios
decretos mejorados y actualizados, hasta llegar al Ultimo que es el que se
encuentra vigente en la actualidad, y nos referimos al Decreto 314 del Congreso
de la Republica, -Cdédigo de Notariado- el que fue promulgado el 30 de
noviembre de 1946 publicado el 20 de diciembre de ese mismo afio, y entrando

en vigencia el dia 1 de enero de 1947.

La ubicacion del principio de inmediacion notarial en el decreto 314 Cddigo
de Notariado se encuentra reglamentado palpablemente en su Articulo 29,
fijando taxativamente los requisitos legales que el Notario debera observar en la
redaccion de los instrumentos publicos, y l6gicamente ello encontraremos en
sus diferentes incisos que como se apuntd en notas anteriores la inmediacion
notarial se desarrolla, de una parte, entre el Notario y los intervinientes en el
documento o instrumento publico, y de la otra, entre el Notario y el documento o

instrumento que autoriza.

Bajo estos conceptos transcribimos los incisos del citado Articulo en donde
se ubica a nuestro juicio el principio de inmediacion notarial, tomando en
consideracion la cercania, contigliidad o relacion de proximidad entre las partes
y el Notario, aclarando que con ello, no se quiere restar importancia en lo que al
Notario respecta, hacia el documento o instrumento publico a autorizar, ya que

existen algunos numerales que tienen estrecha relacion con éste ultimo.

Entre los incisos del Articulo 29 del Codigo de Notariado encontramos: “... 2.
Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacion u

oficio y domicilio de los otorgantes. 3. La fe del conocimiento de las personas
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gue intervienen en el instrumento, y de que los comparecientes aseguran
hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles. 4. 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. 5. Razén de haber tenido a
la vista los documentos fehacientes que acrediten la representacion legal de los
comparecientes en nombre de otro; describiéndolos e indicando lugar, fecha y
funcionario o Notario que los autoriza. Hara constar que dicha representacion
es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el acto o contrato. 10. La fe de
haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacién y aceptacion. 11.
La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrasto y de
gue deben presentar el testimonio a los registro respectivos. 12. 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 supere o no pudiere
firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y en su defecto
otro que especificara el Notario firmando por él un testigo, 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 pondré antes de firmar la expresion: Por mi y ante mi.”

4.5. Su interpretacion

Una vez descifrados y transcritos los incisos donde se ubica el principio de
inmediacion notarial en nuestra legislacién, resulta conveniente efectuar el
analisis de interpretacion de los mismos, a efecto de que posteriormente se
pueda hablar sobre la importancia que tiene dicho principio en funcion del

Notario.

Entrando en materia del tema, del inciso 2) del citado Articulo, inferimos que
el establecer los datos de las personas que intervienen en el acto o negocio

juridico, sefialando su nombre, edad, la circunstancia de su estado civil,
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nacionalidad y domicilio, con ello se estd cumpliendo un requisito que exige la
ley de la materia, como parte de la comparecencia, porque suele darse el caso
de que varias personas ostenten un nombre parecido o solamente éste se
conforme con un solo apellido, lo cual se hara constar en el instrumento publico.
Todas estas caracteristicas las consigna el Notario por lo que resulta de la
declaracién de los interesados o por referencia de sus documentos de identidad
personal, mismos que seran presentados de manera personal por los

autorizados ante el Notario autorizante.

Siendo uno de los elementos esenciales de la escritura publica los sujetos
gue concurren a su otorgamiento, esté justificando que la ley quiera dar mayor
certidumbre al hecho de que las personas que comparecen son las que dicen
ser. De nada serviria, tener la prueba auténtica de las declaraciones contenidas
en el acto o contrato si no se tiene la certeza de las personas que las han
formulado, por otro lado asi lo impone la seguridad juridica, de alli emana la
necesidad de transcribir los datos de las personas que intervendran en el acto o

negocio juridico.

En lo concerniente al inciso 3) relacionado a la fe de conocimiento de las
personas, debe decirse que a diferencia de otras legislaciones, la nuestra exige
gue el Notario exprese en el instrumento publico su juicio sobre la identificacion
del otorgante, si es el caso de que lo conoce. Para esta dacién de fe, se emplea
esta férmula: ante mi, comparecen por una parte..., y por otra parte..., personas
de mi conocimiento y las que aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles, términos que se utilizan comunmente cuando se tiene fe de

conocimiento de las personas.

Este inciso afecta a la identidad del otorgante, pero no garantiza sus
circunstancias de edad, estado civil, profesiéon u domicilio, que los consignara el
Notario, por lo que resulte de la declaracién del propio interesado o por

referencia de sus documentos de identidad, sin perjuicio de que, en caso de
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duda, pueda exigir las certificaciones del Registro Civil y cuantos documentos
estime convenientes. Lo ideal en estos casos, cuando el Notario conoce a una
persona compareciente, se deduce que conoce todos sus datos acerca de su
estado civil, pero eso no es posible, porque el Notario, ni siquiera tratandose de
amigos o0 conocidos podra saber con exactitud lo referido, aunque existen
algunas excepciones. Con la fe del conocimiento se trata de evitar la usurpacién
del estado civil, debiendo cerciorarse el Notario de la identidad del sujeto por los

medios que crea convenientes.

En lo que se refiere al inciso 4) relacionado con la identificacion de los
otorgantes cuando no los conociere el Notario, el mismo estipula que ha de
acudir a algunos de los medios supletorios que refiere, es decir por medio de la
cédula de vecindad, el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el Notario, 0
por ambos medios cuando lo estimare conveniente, ya que en nuestro medio el
unico documento de identificacion al comparecer en una escritura publica es la
cédulas de vecindad o pasaporte en el caso de que el compareciente fuere

extranjero.

Si bien es cierto que todo evoluciona, y que la cédula de vecindad, el
pasaporte o los testigos en este caso de conocimiento ya no son suficientes
para la identificacion de los otorgantes, o existen como en varias ocasiones
incongruencias con la realidad, de ser asi, es saludable entonces que el Notario

deje de conocer el asunto, o reformar nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto al inciso 5) cuando la persona no comparece por si misma, el
Notario debera tener a la vista el documento que acredite la representacion que
se ejercita, en este caso, con el testimonio de la escritura publica de
otorgamiento del Mandato debidamente registrado en el Registro de Poderes y
Mandatos del Archivo General de Protocolos; con lo cual se cumplira el
requisito fundamental en el que se acredite que la persona que interviene esta

facultado para ello.
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Por otro lado la ley exige que se haga constar en el propio instrumento, no
solamente de tenerlo a la vista sino que queda a juicio del Notario y conforme a

la ley que la misma es suficiente para el acto que se va a celebrar.

De tal manera de que aqui si existe responsabilidad por parte del Notario, en
el sentido de que al certificarlo en el mismo instrumento publico en el instante
de hacerlo constar en él, ya que la representacién ejercitada es suficiente
conforme a la ley, es decir que cumple con los requisitos legales de validez y a

criterio del Notario que autoriza.

Con relacién al inciso 10) su contenido creemos que es bastante claro, ya
que aduce a la fe de haber leido el instrumento publico faccionado a los
interesados, como su ratificacion y aceptacion. Como es de reconocer que la
otra parte del otorgamiento, es el consentimiento y el mismo consiste en que
después de haberse leido el instrumento publico las partes admiten que las
declaraciones que se les atribuye en el mismo, son conformes con las emitidas
por ellas, de lo cual el Notario da fe de lo expuesto posteriormente mediante su

firma lo autoriza.

Cuando el Notario hace referencia a los términos quien ratifica, acepta y
firma, y no digamos cuando firman los otorgantes es el momento cumbre de
una escritura publica, en la cual existe una prestacion de consentimiento al
texto recién leido por entero. Es una de las partes que comprende la serie de
actos, que se desarrollan a presencia del Notario con posterioridad a la
redaccion de la escritura publica y que encuentra su punto final en la
autorizacion, dotando al instrumento publico de certeza y seguridad juridica por

la fe publica de la cual esté investido.

En el inciso 11) se interpreta que de esta denominacion se comprenden las
prevenciones que los Notarios deben hacer a los otorgantes a fin de que

conozcan la trascendencia juridica de lo plasmado y poderse evitar algun tipo
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de perjuicio para salvaguardar el Notario con esto su propia responsabilidad,
ademas con esto justificar la existencia de esta norma juridica haciendo uso de
las advertencias legales con las que cuenta como conocedor y profesional del

derecho.

Consecuentemente el Notario tiene la obligacion de explicar a los otorgantes
la existencia de ciertos derechos a favor de terceros, que gozan de preferencia
por disposicion legal, advertirles los deberes legales que supone el acto
contenido en el instrumento como lo es la presentacion del titulo al registro
correspondiente para su inscripcion correspondiente a manera de que el acto o
negocio juridico que se trate surta todos sus efectos. Como ya lo indicamos
esta responsabilidad no es del Notario sino que de las partes otorgantes, sin
perjuicio de que en muchos casos es el mismo Notario quien cumple con esta

funcion.

Por dltimo tenemos el inciso 12) al respecto la ley considera que con la
autorizacion del documento por parte del Notario, luego de haber firmado los
otorgantes y demas comparecientes, queda establecida la intervencion notarial,
con lo cual se pone de manifiesto la imposicion de la fe notarial, formalmente
expresada en el signo sello, firma y rabrica del Notario. Afirmando con esto, que
con la autorizacion como parte final del instrumento publico, el Notario certifica
lo contenido en él, asi como también que se han cumplido con todos los

requisitos establecidos por nuestra legislacion.

Con lo comentado, se asevera con toda seguridad que cada uno de los
incisos relacionados se encuentra inmerso el principio de inmediacidén notarial,
por cuanto encontramos cercania, contigtidad, o una relacion de proximidad
con los otorgantes y el Notario, siendo las razones fundamentales y en que se
deben de recalcar al momento que los interesados hacen uso de la funcién
notarial; haciendo referencia que no pueden de ninguna forma actuar terceras

personas gue no tengan interés directo en el asunto de que se trate, no
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solamente por la seriedad que reviste el instrumento publico, sino que por eso
existe un ordenamiento juridico positivo y vigente que obliga al estricto
cumplimiento de dichos requisitos.

4.6. Uso de las minutas

Es frecuente que las partes interesadas presenten ante el Notario un
proyecto sobre la redaccion que desean darle al acto o negocio que celebraran;
por tanto, el Notario no se puede apartar en determinados casos, de las

palabras exactas del borrador presentado por los comparecientes.

Para Oscar A. Salas, “el Notario no debe desatender los proyectos o minutas
gue le presenten los otorgantes por tres razones fundamentales: a) La voluntad
de las partes debera traducirse lo mas fielmente posible en la redaccion del
documento notarial, lo cual es obvio que se logre mejor mediante la propia
redaccion de los instrumentos. b) Los otorgantes pueden haber consultado el
proyecto de redaccién con sus abogados, especializados en la materia. ¢) No
se debe desestimar las sugerencias de personas cuya actividad se desarrolla
de cara a la vida misma, que constituye la fuente inagotable de nuevas
relaciones humanas, a las cuales el Notario debe dotar de forma juridica
adecuada. El Notario no se debe encasillar en redacciones formalistas y
cajoneras, sino que debe estar abierto a las realidades de un mundo constante

en transformacion.”*

Quizas para los Notarios, y de manera muy particular el de los bancos, creen
suplir el cumplimiento de tales requisitos con la existencia de las famosas
minutas que no son mas que: “Estracto o borrador que se hace de un contrato u

otra cosa, anotando las clausulas o partes esenciales, para copiarlo después y

> Salas, Ob. Cit; pag. 356.
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extenderlo con todas las formalidades necesarias a su perfeccion.” Desde
nuestro punto de vista no es asi, por cuanto que las mismas se refieren al acto
0 negocio juridico en si, que se encierra en la parte que comprende la
exposicion y la estipulacién, del instrumento publico; pero que en ningun
momento puede afirmarse que con ello se cumple con las partes de la
comparecencia, otorgamiento y autorizacién, que corresponde de manera

directa a la voluntad de los otorgantes.

El Notario debe tomar muy en cuenta las minutas presentadas por los
otorgantes al momento de cualquier contratacion y en especial las
proporcionadas por las entidades bancarias y no deberia aceptarlas en forma
irrestricta, dado que su funciéon implica una labor de permanente vigilancia
sobre la legalidad de los negocios juridicos que las partes deseen contratar. La
funcién notarial se debe desempafar en forma consciente, evitando hasta
donde sea posible, la comisiébn de errores u omisiones que vayan contra lo
dispuesto por el ordenamiento juridico. El contenido de la minuta que las partes
entregan al Notario debe ser sometida a un cuidadoso analisis, con el objeto de
ser enmarcada dentro de lo legal o bien para agregar aquellos péarrafos que son
necesarios para la completa configuracion juridica del documento notarial en

cuestion.

En conclusion, el Notario puede negarse a gque ciertas minutas formen parte
de la redaccion de un instrumento publico, cuando éstas se encuentren en
abierta contradiccion con el ordenamiento juridico o sean incorrectas desde el

punto de vista de la técnica notarial.

Para evitar esa clase de anomalias, y para que la inmediacién notarial asuma
la credibilidad que lleva implicita, el procedimiento adecuado y recomendado es

gue, agotados los tramites previos se presente al representante legal de la

*® Cabanellas, Ob. Cit; pag. 769.

87



entidad bancaria previa comprobacion legal del cargo que ostenta el
instrumento publico redactado para el efecto en el protocolo del Notario para la
firma correspondiente; el Notario se haga acomparfar de su cliente a la oficina
respectiva del banco, en donde en presencia de ambos otorgantes le de lectura
al contenido de dicho instrumento, y tal como lo determina la ley sea aceptado,
ratificado y firmado, evitando con esto la violacion al principio de inmediacién

notarial y posibles dafios a las partes contratantes y a terceros.

4.7. Su importancia

Al hablar sobre la importancia, es necesario hacer mencién de un punto que
nos puede dar la pauta para entender la importancia que tiene el principio de la
inmediacion notarial, y nos referimos a la unidad del acto. Histéricamente las
formas solemnes tenian un requisito de extraordinaria rigidez: la unidad del
acto. Todo hecho que quedara fuera del Unico acto era considerado como
inexistente. En el derecho moderno la unidad del acto se ha transformado en
unidad de contextura. En el instrumento publico debe de darse la concurrencia
simultdnea de la presencia del Notario, la presencia de los otorgantes, la fe de
conocimiento, la presencia de los testigos, la lectura del instrumento, para que
enterados de su contenido las partes lo consientan y lo firmen. Con este
consentimiento las partes cubren el texto sin lagunas, desde el principio al final
0 sea que el dia que se inicia un instrumento, ese mismo dia debe terminarse;
si bien es cierto que debe tenerse especial cuidado con los testamentos,
también lo en los otros instrumentos verbigracia los regulados en el Articulo 42

del Cddigo de Notariado.

Es imperativo para el Notario como para los otorgantes, la necesidad e
importancia de cumplir a cabalidad con los requisitos esenciales y no esenciales
gue nuestro ordenamiento juridico estipula para la celebracion de cualquier acto
0 negocio juridico, ya que de no hacerlo el documento notarial puede ser

declarado ineficaz por carecer su contenido de los requisitos que la ley
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establece, en ambos casos se incurre en nulidad, que produciria la ineficacia
del instrumento publico para producir efectos juridicos, por causa de algun vicio

en su contenido o en su forma.

La nulidad tiene dos origenes. Por un lado puede ser nulo el instrumento
publico porque sea nulo el negocio que lo contiene, en cuyo caso estamos ante
una nulidad de fondo, y por el otro lado, porgue en la autorizacién falta algun
requisito esencial que la ley establece como presupuesto de validez, en cuyo

caso estamos en presencia de una nulidad de forma.

Para los efectos de interpretacién, transcribimos literalmente los
fundamentos legales de donde deducimos la importancia que tiene el principio
de inmediacion notarial, como lo constituye el Articulo 32 del Cdodigo de
Notariado, que estipula: “La omision de las formalidades esenciales en
instrumento publicos, da accién a la parte interesada para demandar su nulidad,
siempre que se ejercite dentro del término de cuatro afios, contados desde la
fecha de su otorgamiento.” En el Articulo 33 del mismo cuerpo legal, reza: “La
omisién de las formalidades esenciales, hace que incurra el Notario en una
multa de cinco a cincuenta quetzales segun el caso.” Y contemplado en el
Articulo 35 al regular: “Para que proceda la responsabilidad civil de dafios y
perjuicios contra el Notario por nulidad del instrumento, es necesario que haya
sido citado y oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la causa de

nulidad.”

A manera de ejemplo, en los documentos en donde interviene el Notario que
se manejan dentro del sistema bancario, no logra realizar su funcion conforme a
la ley, debido a que no se encuentra en contacto directo con el representante
legal de la Institucion, es decir que no existe una inmediacién en el que pueda
dar fe de lo que ve y escucha, principiando por la falta de comparecencia fisica
ante el Notario, proporcionar sus datos de identificacion, que dicho sea de paso

la secretaria de la entidad bancaria es quien proporciona los mismos,
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concurriendo también la falta de proceder a la lectura del contenido de la
escritura publica en presencia de los que intervienen en ella, asi como de las
advertencia legales, y con esto mas nunca firma en presencia de €l, lo que
evidencia claramente la poca o nada importancia que se le da a la plenitud que
reviste los términos ante mi, puesto por el Notario, y por ende se sale de los
lineamientos que estipula la ley de la materia, resultando con esto que en la
practica se actia de manera contraria al ordenamiento juridico imperante, lo
que viene a crear incongruencia entre la practica y la ley, que en dultima
instancia compromete la funcion del profesional del derecho, puesto que en
todos los casos se ve obligado a dejar en el departamento juridico de la entidad
bancaria su protocolo, en quienes se ha delegado ipso-facto el principio de
inmediacion notarial, en vista de que no se atiende personalmente al Notario

para realizar su funcion.

Por ende nos preguntamos: ¢Sera correcto? ¢Es conveniente que se
continle con éste mal procedimiento? Las respuestas logicamente son
negativas desde todo punto de vista; el Notario por ser lo que es, un profesional
del derecho debe velar por el estricto y fiel cumplimiento de los requisitos
esenciales de validez de los instrumentos publicos y no dejar pasar por alto lo
gue regula la ley. Es necesario considerar que en muchas ocasiones ya sea por
el intenso trabajo se omiten tales requisitos, por la forma de operar y tramitar los

contratos de acuerdo a los intereses de los bancos etc.

Lo anterior no debe ser excusa por parte del Notario como conocedor del
derecho y obviarlos, por otra parte, se debe tener presente la seguridad juridica
gue representa el instrumento publico que se va a autorizar, mismo que supone
la verdad juridica cuyo fundamento radica en la necesidad social de estabilidad
y armonia generado por la fe publica con la que cuenta el Notario.
Consecuentemente se debe de exigir el estricto cumplimiento con tales
requisitos, porque no solamente depende del Notario, recordemos que los

otorgantes pueden incurrir en responsabilidad que podria afectar la economia
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de sus representados y de terceras personas por la omisién del principio de
inmediacion notarial y por la poca conciencia de la importancia que tiene dicho

principio.
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CONCLUSIONES

El derecho notarial concebido como una rama del derecho privado, logra mantener
al profesional del derecho inmerso en un proceso de transformacion e innovacion,
siempre y cuando se tome en cuenta con ello los principios propios que configuran

sSu existencia.

Los principios de cualquier rama del derecho pero con especial atencion los del
derecho notarial, mismos que son considerados como fundamentos, bases
directrices, origenes, etc., por el hecho de estar comprendidos dentro de nuestro
ordenamiento juridico especificamente en el Codigo de Notariado Decreto 314 del
Congreso de la Republica, constituyen normas juridicas de caracter imperativo e

inviolables por cualquiera de las partes que en él intervengan.

La proximidad a que hace alusion el principio de inmediacion notarial entre las
partes que intervienen en la funcion notarial al momento de la celebracion del acto
0 contrato, sefiala que la comunicatividad se inicia con la manifestacion del deseo
de ambas y culmina con la autorizacion del instrumento publico que contiene la
relacion juridica, puesto que demanda un contacto entre el Notario y las partes, y

un acercamiento de ambos hacia el instrumento.

Auln estando regulados los requisitos esenciales de los instrumentos publicos en
nuestro ordenamiento juridico y comprender que la escritura publica es aquel
documento en el que a requerimiento de parte interesada se hace constar por
Notario habil y por personas con capacidad para ello una declaracion de voluntad,
el nacimiento, modificacion, extincién de un negocio juridico o una relacion juridica
no se toman en cuenta, poniendo en riesgo las partes que intervienen y el Notario
que autoriza a que el instrumento publico 6 el contrato podria ser atacado de

nulidad.

Para los Notarios, y de manera muy patrticular de los bancos del pais, creen suplir
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el cumplimiento de requisitos esenciales de los instrumentos publicos con la
existencia de las famosas minutas; pero en ningin momento puede afirmarse que
con ello se cumple con la comparecencia, otorgamiento y autorizacion, que

corresponde de manera directa a la voluntad de los otorgantes.

El Notario, a pesar de que debe tomar muy en cuenta las minutas presentadas por
los otorgantes no puede aceptarlas en forma irrestricta, debido a que su funcién
implica una labor de permanente vigilancia sobre la legalidad y moralidad de los

negocios juridicos que las partes deseen contratar.

Es notable que en las entidades bancarias del pais se deja sentir la poca
importancia que se le presta al fendmeno de la inobservancia del principio de
inmediacion notarial en las escrituras publicas otorgadas por éstas,
evidenciandose con esto el trato impersonal entre las partes que intervienen en el
instrumento y el Notario, todo como resultado de la masificacion y progreso de las
diferentes transacciones comerciales que dia a dia tienen que afrontar; no siendo

esto una atenuante para violar los principios propios del derecho notarial.
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RECOMENDACIONES

Que el Notario en el ejercicio de su profesién se conduzca de una forma correcta,
moral, ética y legal no dejando margen a duda, error o falsedad en la autorizacion
de cualquier instrumento publico generando con ello una imagen profesional
intachable en el cumplimiento de su funcién puablica, puesto que hacer caso omiso
a las disposiciones legales reguladas en nuestro ordenamiento juridico le
acarrearia graves sanciones e incluso inhabilitaciones para seguir ejerciendo su

profesion.

Debido a que se encuentran regulados en nuestro ordenamiento juridico los
principios propios del derecho notarial y por ser de caracter imperativo su
cumplimiento, el Notario debe de acatarlos a cabalidad logrando asi no poner en
riesgo a las partes que intervienen en el otorgamiento del acto o negocio juridico
en el instrumento puablico que autoriza, dotando con esto de plena certeza y
seguridad juridica al mismo, reflejo de la fe publica de que esta investido.

La proximidad y el contacto fisico entre las partes que intervienen en el
otorgamiento de la escritura publica y el Notario debe manifestarse de una forma
pura, evitando desde todo punto de vista la violacion al principio de inmediacién
notarial al momento de su autorizacion, por lo que el profesional del derecho debe
abstenerse de autorizar el instrumento publico sin haber constatado que los
documentos que se le presenten demuestren fehacientemente que el
representante legal de la entidad bancaria existe fisicamente y esta investido

conforme a derecho para ejercer dicha representacion.

Por la acumulacién y demanda de trabajo que manifiestan las entidades bancarias
al momento de que un persona individual comparece ante ésta a solicitar su
intervencion en una operacion de crédito, el Notario en base a la minuta que se
acompafa siempre y cuando lo dote de datos reales y actuales redacte el

instrumento publico correspondiente, ademas por ser el Notario depositario de su
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protocolo debe de apersone ante la entidad bancaria con €l y no dejarlo en poder
del departamento juridico de la misma para que sea firmado sin la debida
inmediacion que el caso amerita, alcanzando con esto que el instrumento publico
redactado para el efecto sea leido en presencia del representante legal de la
entidad y ratifique, acepte y firme en presencia de la otra parte otorgante y la del

Notario propia.
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ANEXO A
Minuta de préstamo con garantia hipotecaria

(Boleta en la cual se acredita la personalidad del representante legal)

EDGAR ESTUARDO RAMIREZ SANCHEZ, de cuarenta y tres afios de
edad, casado, guatemalteco, Licenciado en Economia, con domicilio en el
Departamento de Guatemala, se identifica con cédula de vecindad numero
de orden A guion Uno (A-1) y de registro nimero seiscientos cuarenta y
cuatro mil seiscientos treinta y nueve, (644,639), extendida por el Alcalde
Municipal de Guatemala, del Departamento de Guatemala, comparece en
su calidad de VICEPRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DE EL
CREDITO HIPOTECARIO NACIONAL DE GUATEMALA, institucion que en
el cuerpo de este instrumento se denominara “EL CREDITO”, y como
Representante Legal del mismo, acredita su personeria con el acta notarial
de su nombramiento autorizada en esta ciudad por el Notario Mario René
Rosales Leiva, con fecha ocho de octubre de dos mil tres, contenida en tres
hojas de papel bond, las cuales llevan adheridas cada hoja un timbre fiscal
de cincuenta centavos de quetzal y en la primera hoja un timbre fiscal de
cien quetzales del afio dos mil cinco, nimero ciento siete mil seiscientos
diez, (107,610) para cubrir el impuesto del timbre; nombramiento inscrito en
el Registro Mercantil General de la Republica con namero de registro
doscientos doce mil ochenta y cinco (212,085), folio quince (15), del libro
ciento treinta y nueve (139), de Auxiliares de Comercio.
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DEPARTAMENTO JURIDICO

MINUTA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA

PROGRAMA DE FINANCIAMIENTO PARA VIVIENDA -~CASAPLAN- C.H.N.
CUOTA NIVELADA

Numero - En la ciudad de Guatemala, el de dos mil dos,
\

Ante Mi: , Notario, comparecen por una parte el sefior ( copiar

personeria adjunta).

y por la otra actuando en su propio nombre ( o en representacién de)

el (los) sefior

(es)

de

afios de edad, (estado civil),

(nacionalidad), (Profesion), de este domicilio, quien se

identifica con la cédula de vecindad numero de Orden guién y de Registro

( ), extendida por el Alcalde Municipal de

., Departamento de que en este instrumento se

llamara (n) “La Parte . Deudora”, también comparece

(n) de

afos de edad (estado civil),

(Nacionalidad),

(Profesion ), de este domicilio, quien se identifica con la cédula de vecindad

100



HI°N

CREDITO HIPOTECARIO NACIONAL DE GUATEMALA

DEPARTAMENTO JURIDICO -

MINUTA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA ‘ %

PROGRAMA DE FINANCIAMIENTO PARA VIVIENDA ~CASAPLAN- C.H.N.

CUOQTA NIVELADA

numero de Orden guion y de Registro

), extendida por el Alcalde Municipal de

Departamento de

. en su caracler de propietario (s) o
usufructuario (s), DOY FE: De que las personas anles nombradas se Identificaron con los
documentos antes indicados, quienes me aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles; de tener a la vista la documentacion relacionada: que la (8) reprasentacion
(es) que se ejercita (n) es (son) suficiente (s) conforme a la ley y a mi Juicio para el presente
acto; y de que los otorgantes manifiestan que celebran el CONTRATO DE PRESTAMO CON
GARANTIA HIPOTECARIA, contenido en las clausulas siguientes: PRIMERA: El
Representante de “E| Créadito” dice que segun resolucion (es) que se transcribira (n) en este
instrumento se acordd conceder a ‘La Parte Deudora® un préstamo bancario dentro del

PROGRAMA DE FINANCIAMIENTOS PARA VIVIENDA ~CASAPLAN- por la canlidad de

(Q. ), el cual le hara

efactivo "El Crédito” cuando le entregue el testimonio de esta escritura, con razon del Registro
de la Propiedad, en que conste que la hipoteca constituida a su favor ocupa el primer lugar y se
hayan llenado los requisitos fiscales Y administrativos exigidos por este Banco: SEGUNDA ;

‘La Parte Deudora” se declara lisa Y llana deudora de “EI Crédito” por la suma de

Q. ) de acuerdo
con las siguientes estipulaciones: a) Este préstamo los destinara
para:

b) ElI plazo de esta obligacion
es de { ) contado a partir del primer dia del mes

siguiente de la fecha de esta escritura Y 88 compromete a pagar la cantidad prestada mediante

cuolas mensuales niveladas y conseculivas
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MINUTA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
PROGRAMA DE FINANCIAMIENTO PARA VIVIENDA ~CASAPLAN- C.H.N.
CUOTA NIVELADA

de (Q. ) a partir de

y saldo al vencimiento del plazo,

que comprenden el abono a capital y los intereses del por ciento anual

variable mas el uno por ciento anual fijo de administracién sobre el monto del crédito autorizado
y e uno por ciento anual fijo correspondiente al seguro de vida de

y al seguro de dafios del

inmueble. “La Parte Deudora” y “El Crédito” convienen que la cuota nivelada podra variar en
los términos a que se refiere la clausula DECIMA PRIMERA de este instrumento. En caso la
cuota nivelada mensual no sea cancelada a mas tardar el ultimo dia habil del mes a que
corresponda, “La Parte Deudora * tendra un periodo de gracia por los primeros cinco dias
calendario del mes siguiente para que realice el pago sin ningun recargo; pasado dicho periodo
se cobrara el dos por ciento sobre la parte correspondiente a capital y los intereses por cada
mes o fraccion en concepto de recargo por mora; c) “El Crédito” y “La Parte Deudora” pactan
liremente una tasa de interés que sera variable de conformidad con las condiciones del
mercado del dinero que vayan prevaleciendo durante el plazo de este contrato. Esta tasa de
interés se inicia con un por ciento anual, la que ya se encuentra incluida dentro
de la cuota mensual nivelada a la que se hizo referencia en el inciso b) anterior. Como dicha
tasa de interés no es fija "El Crédito” y "La Parte Deudora * pactan expresamente que la misma
podra variar de acuerdo con las condiciones imperantes en el mercado de! dinero durante el
plazo de este contrato cuando asi lo disponga la Junta directiva de “El Crédito” en cuyo caso el
ajuste se hara en la cuota mensual niveiad; respectiva, La modificacisn o variabilidad de la
tasa de interés no constituye novacion y surtira efectos sin necesidad de que las partes
suscriban ningun documento; d) El pago de la cuota mensual nivelada debera hacerse en las

cajas de "El Credito “ sin necesidad de cobro ni previo requerimiento, en quetzales, e) “La
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CREDITO HIPOTECARIO NACIONAL DE GUATEMALA

DEPARTAMENTO JURIDICO

MINUTA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA m
PROGRAMA DE FINANCIAMIENTO PARA VIVIENDA —-CASAPLAN- C.H.N.

CUOTA NIVELADA

Parte Deudora" faculta a "El Crédito” para ceder, gravar o negociar este crédito o sus saldos,
sin necesidad de previo aviso ni posterior notificacion; ) Acepta desde hoy como buenas y
exactas las cuentas que con respecto a este negocio formule “El Crédito” y como liquido y
exigible el saldo que se le reclame; g) Se obliga a pagar o faculta a “El Crédito" para que le
cargue a su cuenta todos aquellos gastos que por cualquier causa se ocasionen con motivo del
présente contrato, antes o después de su celebracion y las escrituras aclaratorias, de
modificacion, adicién o ampliacién, asl como el registro de las mismas y su cancelacion o las
primas de seguro y gastos que ocasione este negocio; h) “La Parte Deudora” acepta y se
obliga a cumplir la condiciéon de manejar su cuenta de depositos monetarios en "El Crédito” con
fondos suficientes y autoriza se debiten a la misma o a cualquier otra cuenta que‘posea. los
pagos correspoqdiemes a este préstamo por cualquier concepto; i) “La Parte Deudora" acepta
que si en caso, en lo futuro la cartera para este programa de préstamos fuera sometida a un
fideicomiso, sus obligaciones contraidas en este instrumento se extenderan al referido
fideicomiso; j) "La Parte Deudora” acepta y se obliga a cumplir con la condicién de manejar
una cuenta de ahorro CREDIGANA, con un saldo no menor al 2% sobre el monto autorizado.
El Departamento de Cobros debera velar por el cumplimiento de esta condicién, en caso el
saldo de la cuenta disminuya la tasa de interés de la operacién debera variarse a una tasa de
préstamo corriente; k) “La Parte Deudora" se obliga durante los primeros

meses a cancelar mensualmente los intereses correspondientes al desembolso de fondos que
se efectue, a la tasa fijada en cuota nivelada, mas el uno por ciento (1%) anual fijo de
administracién y el uno por ciento (1%) anual fijo del seguro sobre el préstamo autorizado; |)
"La Parte Deudora” se obliga previa o s;multaneamente con la formalizacién de este préstamo
a inscribir en el Registro de la Propiedad la direccién actual del inmueble propuesto en

garantia, m) "La Parte Deudora” se compromete a mantener una buena reciprocidad con “El
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MINUTA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA
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CUOTA NIVELADA

Crédito” en caso contrario acepta que se incremente la tasa de interés en los porcentajes que
corresponda; n) (condicién especial) , f) “La Parte Deudora" vy

(propietario ) renuncia (n) al fuero de su domicilio, se

somete (n) a los Tribunales del Departamento de Guatemala o a los que elija "El Credito” y

sefiala (n) como lugar para reclbir notificaciones la (su residencia ubicada en)

ciudad de , obligandose a comunicar por escrito a “El
F 4

Credito” cualquier cambio que de ella hiciere (n) en el entendido de que a falta de tal aviso se
tendran por validas y bien hechas las notificaciones, citaciones y emplazamientos que se le (s)
hagan en el lugar indicado. TERCERA: En garantia del pago de intereses, capital, gastos y
costas judiciales, el (los) sefior (es)

(propietario)

constituye (n) a favor de “El Crédito” HIPOTECA EN PRIMER LUGAR sobre el (los) inmueble

(s) consistente en: (describir en bien como aparece en la

resoluciéon)

que aparece (n) inscrito (s) en el Registro de la

Propiedad bajo el (los) numero (s) (si son varias

fincas identificarlas una por una con sus registros correspondientes)

( )i folio (s)
( ) del libro (s)
( ) de

(Guatemala),

y que acusa(n)
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un area de (si son varias fincas identificar cada 4rea por separado junto con sus colindancias)

( mts.> ) con las siguientes

colindancias:

Por advertencia del Infrascrito

Notario declara (n) que sobre el (los) inmueble (s) dado (s) en garantia y sobre sus frutos no
pesan gravamenes, anotaciones ni limitaciones que puedan afectar a los derechos de “El
Crédito” ; que la referida inscripcion de dominio es la tnica que corresponde a (los) inmueble

(s); que la hipoteca se extiende a los bienes y derechos que consigna el articulo ochocientos

treinta del Codigo Civil. Asi como el agua que lo (s) surte consistente en
paja de agua de
aparada en titulo numero

( ) y registro nameroe

( ). Elinmueble goza del servicio de

lineas telefénicas en arrendamiento amparadas con los numeros

CUARTA: El (los) sefior (es)

( propietario ) se obliga (n) a no

enajenar ni a imponer nuevos gravamenes sobre la (s) finca (s) hipotecada (s), ni darla (s) en
uso, usufructo, habitacién o arrendamiento, sin autorizacion expresa de “El Crédito “. Acredita
(n) su derecho de propiedad sobre el '(Ios) inmueble (s) relacionado (s) por medio de

certificacion del Registro de la Propiedad de

expedida (s) el

QUINTA: Las partes contratantes manifiestan que la prorroga del plazo de este préstamo
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i podra hacerse constar por simple razén puesta al pié del testimonio de la presente escritura o
en papel de ley por el funcionario autorizado para ello. Esta razén con firma autenticada por
notario, sera suficiente para su inscripcién registral. Las garantias de la obligacion contraida

continuaran vigentes durante la misma. SEXTA: Manifiesta "La Parte Deudora” (o el

propietario)

del Inmueble que expresamente acepta y autoriza a “El Crédito" para que esta entidad a su
solo criterio, a través de su personal autorizado pueda presentarse en forma periddica al
inmueble que garantiza la obligacién para revisar el estado fisico general del mismo; en todo
caso si tales inspecciones o revisiones causaren gastos, los mismos seran cubiertos por su
persona. Que otorga la presente autorizacion con el fin primordial de garantizar la buena
conservacién del inmueble y, que “El Crédito” pueda establecer que el saldo deudor pendiente
de pago, esté plenamente cubierto por el inmueble que constituye la garantia. Asi mismo,
acepta que en caso el inmueble que garantiza la mencionada obligacion pasara a propiedad de
“El Crédito" y; él (ellos) o su familia o tercera persona vinculada con €l (ellos), destruyere total o
parcialmente dicho inmueble, "El Crédito" podra proceder penalmente en su contra para
deducirle las responsabilidades correspondientes. SEPTIMA: “El Crédito” podra dar por
vencido anticipadamente el plazo de esta obligacion y exigir ejecutivamente el pago; a) Si‘La
Parte Deudora” faltare al pago puntual de dos de las cuotas mensuales niveladas en la fecha y
forma convenidas, b) Si “La Parte Deudora” o

(propietario) faltare (n) al cumplimiento

de cualesquiera de las obligaciones que por este contrato asume (n) especialmente la
contenida en la clausula sexta de este instrumento, o si se incurriere en alguna de las causales
que facultan a “El Crédito” a dar por vencido el plazo, reguladas en el articulo cincuenta y uno

(51) del Decreto veinticinco guion setenta y nueve (25-79) del Congreso de la Republica ( Ley
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Organica de "El Crédito). OCTAVA: SEGURO DE VIDA Y CONTRA RIESGOS: El (la) sefior

(a) autoriza a “El

Credito” para que por su cuenta contrate con el Departamento de Seguros y Prevision del
mismo un seguro de vida por el monto del préstamo y un seguro de incendio, terremoto y
lineas aliadas por el valor de la construccion existente o por realizar, el que se mantendra
vigente durante el plazo de la obligacién. En caso de falta de pago de una de las cuotas
niveladas (dentro de las que se incluye el pago del seguro), no podra reclamarse el pago de
ninguna indemnizacién si ocurriera el riesgo asegurado. En la poliza se excluira expresamente
la clausula del coaseguro y se especificara que el unico beneficiario es "El Crédito”. En caso
de muerte del deudor o de siniestro, la indemnizacién que pague la Aseguradora podra “El
Credito" aplicarla asi: a) Para reparar o reconstruir la vivienda; b) solventar total o
parcialmente las obligaciones de la parte deudora, en cuyo caso cualquier excedente se
entregara a al parte deudora, a sus herederos legalmente declarados o al propietario del
inmueble que garantiza la cbligacion (segun el caso). NOVENA: RECARGO POR MORA:
Pactan los otorgantes que en caso de que la cuota mensual nivelada referida en la clausula
segunda de este instrumento, no sea cancelada a mas tardar el ultimo dlia habil del mes en que
corresponda, a la parte deudora se le cobrara el dos por ciento sobre la cuota de capital, los
intereses y el porcentaje de administracién y seguro de vida y dafios por cada mes o fraccion
en concepto de recargo por mora. DECIMA: FORMA DE ENTREGA: “La Parte Deudora *
acepta y autoriza a "El Crédito” para que los fondos de este préstamo se le entreguen de
conformidad con la disponibilidad de recursos financieros que tenga “El Crédito”. DECIMA
PRIMERA: VARIABILIDAD DE LAS CUOTAS: Las cuotas mensuales niveladas convenidas
son alterables si se aumentaren o disminuyeren las tasas de interés o la garantia de pago del

crédito, el valor de la prima del seguro de vida y del seguro contra terremoto e incendio sobre el
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bien hipotecado, en cuyo caso la parte deudora se obliga a pagar el respectivo incremento, sin
que ello constituya novacién de crédito. DECIMA SEGUNDA: PAGO ANTICIPADO:
AMORTIZACIONES EXTRAORDINARIAS: La parte deudora podra pagar su obligacion antes
del vencirniento del plazo depositando en la entidad acreedora el valor pendiente del crédito
concedido o la cantidad minima de TRES MIL QUETZALES (Q.3,000.00), mas los intereses
correspondientes hasta el siguiente vencimiento mensual con le propésito de acortar el plazo o
de reducir la cuota mensual nivelada. DECIMA TERCERA: DESTINO DEL INMUEBLE: si
cualquiera de las declaraciones que haya hecho “La Parte Deudora “ principalmente en lo que
respecta a la ocupacion del inmueble por ellos mismos o su familia, se demuestra que es falsa
o que no se cumple, se podrd dar por vencido anticipadamente el plazo y cobrar
ejecutivamente el saldo. Igualmente la parte deudora se compromete a destinar el inmueble
exclusivamente para vivienda familiar. DECIMA CUARTA: ACEPTACION: El
Representante Legal de “El Crédito” acepta expresamente la constitucion del gravamen
hipotecario en los términos aqul consignados. Los otorgantes manifiestan su conformidad con
las clausulas de este contrato y solicitan al Sefior Registrador de la Propiedad, haga constar en
el testimonio la constitucién del gravamen en primer lugar: Yo el Notario, doy fe: de todo lo
expuesto, de haber tenido a la vista el (los) titulo (s) que acredita (n) la propiedad del (los) bien
(es) hipotecado (s); la certificacién (es) extendida (s) por la Secretarfa del “El Crédito” que
literalmente dice {n): (transcribirla
()t vtevr ettt ettt e, O NADEC iNStruido @ los
otorgantes lo concerniente a la presentaciéon del testimonio de esta escritura al Registro de la
Propiedad; finalmente doy lectura a todo lo escrito e Impuestos de su contenido, validez y

obligaciones que contraen lo aceptan, ratifican y firman.
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ANEXO B
Minuta de cancelacion de crédito hipotecario

(Boleta en la cual se acredita la personalidad del representante legal)

EDGAR ESTUARDO RAMIREZ SANCHEZ, de cuarenta y tres afios de
edad, casado, guatemalteco, Licenciado en Economia, con domicilio en el
Departamento de Guatemala, se identifica con cédula de vecindad numero
de orden A guion Uno (A-1) y de registro nimero seiscientos cuarenta y
cuatro mil seiscientos treinta y nueve, (644,639), extendida por el Alcalde
Municipal de Guatemala, del Departamento de Guatemala, comparece en
su calidad de VICEPRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DE EL
CREDITO HIPOTECARIO NACIONAL DE GUATEMALA, institucion que en
el cuerpo de este instrumento se denominara “EL CREDITO”, y como
Representante Legal del mismo, acredita su personeria con el acta notarial
de su nombramiento autorizada en esta ciudad por el Notario Mario René
Rosales Leiva, con fecha ocho de octubre de dos mil tres, contenida en tres
hojas de papel bond, las cuales llevan adheridas cada hoja un timbre fiscal
de cincuenta centavos de quetzal y en la primera hoja un timbre fiscal de
cien quetzales del afio dos mil cinco, nimero ciento siete mil seiscientos
diez, (107,610) para cubrir el impuesto del timbre; nombramiento inscrito en
el Registro Mercantil General de la Republica con namero de registro
doscientos doce mil ochenta y cinco (212,085), folio quince (15), del libro
ciento treinta y nueve (139), de Auxiliares de Comercio.
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NUMERO: ( ) En la ciudad de Guatemala, el

Ante mi ,
comparece
(nombre) (edad) (estado civil)
(nacionalidad) (profesion)
.en su caracter
de

Como Notario hago constar: Que tuve a la vista la documentacion aludida; que la
representacion que se ejercita es suficiente de conformidad con la ley y a mi juicio para
el presente acto; de que el compareciente me asegura hallarse en el libre ejercicio de

sus derechos civiles, y que otorga LA CARTA DE PAGO, contenida en las clausulas

][ [ L] (L e
PRIMERA: Manifiesta gue por medio de la escritura
publica nimero , autorizada el

Por el Notario , se formaliz6 el préstamo

otorgado por “EL CREDITO” a (los)

por la suma y condiciones que en dicho instrumento constan, con garantia

,de la
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identificada en el registro de la propiedad de

con el niumero , folio , del

libro , de

SEGUNDA: Que de conformidad con el recibo de fecha que se identifica asi:

y la constancia de cancelacion de fecha ;

se acredita que el préstamo identificado en la clausula anterior ya fue cancelado en su
capital como en sus interese por lo que debe otorgarse la carta de pago
COIMES PONA N . === == m e oo

TERCERA: en virtud de lo anteriormente manifestado

Con la calidad con que actia OTORGA al sefor (@)

(es)

LA MAS AMPLIA Y TOTAL CARTA DE PAGO por la operacion identificada en la
clausula primera de este instrumento y pide al registrador de la

propiedad , Se sirva cancelar la
(s) inscripcion (es) Que pesa (n)
sobre la (s) identificadas.------------

Asimismo manifiesta que la acreeduria que por este medio se cancela se encuentra
libre de gravdmenes, anotaciones y limitaciones.-------====-mmmm oo
CUARTA: Como Notario DOY FE: a) del contenido integro de este instrumento; b) de
haber tenido a la vista los documentos que se mencionan; c) de que por designacion
del otorgante le doy integra lectura a la presente escritura y bien enterado de su
contenido, objeto y efectos legales y lo relacionado con el Registro de su testimonio, lo

acepta, ratifica y firma al igual que el Infrascrito Notario.

INFORMACION:

. Presentar en Protocolo

. En el Departamento Juridico, Oficina 508
o Horario de 8:30 a 11:00 a. m.
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ADJUNTAR:

. Ultimo recibo de pago
o Constancia de Cancelacion
o Testimonio original del Mutuo de Hipoteca
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