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Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que por resolucién
emanada de esa Decanatura se me nombré asesor de Tesis de la bachiller CLAUDIA ESTELA
SAY CHAVEZ, en la elaboracion de su tesis intitulado: “NECESIDAD DE REGULAR QUE SEA
EL NOTARIO QUIEN SE ENCARGUE DE REGISTRAR EL TESTIMONIO DE LA ESCRITURA
PUBLICA EN LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD". En cumplimiento al cargo recaido en mi
persona, me permito hacer las siguientes observaciones:

En el presente trabajo de tesis se utilizo el método cientifico, se agregaron definiciones,
conceptos, principios y doctrinas que constituyen el fundamento tedrico de la misma. El
contenido consta de cinco capitulos en cada uno de ellos se arribo a conclusiones importantes y
dignas de ser consideradas como un aporte al Derecho Notarial Guatemalteco. Es importante
mencionar que se utilizaron técnicas de investigacion de caracter documental y bibliografico
ademas se hizo necesario incorporar bibliografia nacional e internacional sobre aspectos
propios de Derecho Notarial y Derecho Registral. Se manejo la metodologia pertinente con
énfasis en una redaccion clara y practica de facil compresion para el lector. En su oportunidad
formulé sugerencias de contenido a la bachiller CLAUDIA ESTELA SAY CHAVEZ, estas fueron
positivamente apreciadas y utilizadas acertadamente en la redaccion final de su tesis.

En este aspecto, se ha cumplido con los requisitos del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vigente. Por lo
considerado, como asesor de este trabajo de tesis elaborado estrictamente bajo mi inspeccion
APRUEBO y emito DICTAMEN FAVORABLE para que el presente trabajo de tesis continue su
tramite correspondiente y sea aceptado para su discusién en el examen publico de Tesis.

Atentamente, OL_:_' ;
Lic. Luis Ernesto Caceres Rodriguez
Colegiado 6895

9Sc. Luis Ermerto Cdceres Qodrigues
ABOGADO Y NOTARIO

COLEGIADO No, 6895
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Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HELIO GUILLERMO SANCHEZ
AVILA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante CLAUDIA
ESTELA SAY CHAVEZ, Intitulado: “NECESIDAD DE REGULAR QUE SEA EL
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FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
SU DESPACHO.-

Licenciado Castro Monroy:

Me honra informarle, que en cumplimiento de la resolucion de esa Unidad de fecha 30 de julio de 2008,
por la cual se me otorga el nombramiento para revisar el trabajo de tesis de la bachiller CLAUDIA
ESTELA SAY CHKV, intitulado: "NECESIDAD DE REGULAR QUE SEA EL NOTARIO QUIEN SE
ENCARGUE DE REGISTRAR EL TESTIMONIO DE LA ESCRITURA PUBLICA EN LOS REGISTROS
DE LA PROPIEDAD", procedi a la revision del trabajo de tesis en referencia.

El trabajo de tesis de la estudiante CLAUDIA ESTELA SAY CHAVEZ esta comprendido en cinco
capitulos, en los que aporta diferentes teorias, doctrinas, conceptos, definiciones, opiniones, tanto
personales como de autores nacionales y extranjeros, dando conclusiones acertadas respecto al tema,
con reflexiones oportunas, las cuales considero que deben de tomarse en consideracion. Resalto que
atendid las sugerencias y observaciones sefialadas, defendiendo con fundamento aquellas que considerd
necesario y en general, realizé un trabajo investigativo y analitico, utilizando una bibliografia adecuada y
reuniendo los requerimientos que el normativo de tesis exige.

Por todo lo anteriormente sefialando y en base a los articulos 31 y 32 del Normativo para la Elaboracion
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Plblico, emito
DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis desarrollado por la bachiller CLAUDIA
ESTELA SAY CHAVEZ, cumple con los requisitos establecidos en el normativo respectivo, y pueda ser
impreso y discutido como tesis de graduacion en examen publico

Sin otro particular, atentamente,
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Tel.: (502) 23344535 Telefax.: (502) 2334-4534 E-mail: heliosanchez@msn.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cinco de febrero del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CLAUDIA ESTELA SAY CHAVEZ Titulado NECESIDAD DE
REGULAR QUE SEA EL NOTARIO QUIEN SE ENCARGUE DE REGISTRAR EL
TESTIMONIO DE LA ESCRITURA _P['JﬁLICA EN LOS REGISTROS DE LA
PROPIEDAD. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piiblico.-
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INTRODUCCION

El notario es el encargado de asesorar a los otorgantes en forma imparcial e
independiente, dentro de sus finalidades, persigue alcanzar la seguridad juridica, el
valor juridico y la permanencia. En esta actividad la practica notarial exige que el notario
cumpla con cada una de sus funciones, incluyendo la registral. Por ello realicé esta
investigacion, motivada por la inseguridad juridica que deviene de la presentaciéon de

los testimonios al registro respectivo.

El notario por costumbre realiza la inscripcion de un testimonio en los registros
respectivos, por lo que debe reformarse el Cédigo de Notariado con el objeto de que se

convierta en una obligacién registral para el notario.

La mayoria de veces el requirente de un instrumento publico no lo presenta al registro

respectivo lo que ocasiona inseguridad del negocio o contrato que realizé.

Por lo expuesto anteriormente se deben reconceptualizar las obligaciones posteriores

del notario y también reformarse el Articulo 29 del Codigo de Notariado.

En el primer capitulo se desarrolla el fundamento constitucional y continua con una
retrospectiva histérica desde el Decreto Gubernativo nimero 271 durante la Reforma
Liberal hasta el Codigo de Notariado; la envergadura del segundo capitulo radica en la

definicidn de la funcidén notarial, sus caracteristicas y las finalidades de la misma; el



tercer capitulo resulta intimamente ligado, ya que desarrollo al instrumento publico, las
finalidades del mismo, el valor juridico, las obligaciones previas y posteriores asi como
la forma de su reproduccion; el derecho registral es el tema central del cuarto capitulo,
asimismo contiene todo lo relativo al Registro General de la Propiedad, una clasificacion
de los principios registrales que rigen el sistema registral guatemalteco y las finalidades
del registro; el ultimo capitulo contiene la relacién juridica registral asi como su
naturaleza, determina doctrinariamente quienes son los sujetos de esta relacion (el

titular, el registrador y el tercero), de los cuales se excluye al notario.

De la doctrina y la legislacion se hizo un analisis deductivo complementado por
hallazgos y principios juridicos que forman la base del presente trabajo en el cual utilicé

la técnica documental y bibliogréfica.



CAPITULO |

1. Marco legal

La Constitucién Politica de la Republica contiene en cada uno de sus mandatos
preceptos de orden juridico y politico para el Estado de Guatemala. En ella la primacia
es la persona humana como sujeto de derechos y el Estado es el responsable de
promover el bien comudn, la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia,

igualdad, libertad y paz.

La supremacia desde el punto de vista legal y constitucional se encuentra
materializada, “en el origen de la funcion constituyente, la decision libre del pueblo”.! Al
respecto la Corte de Constitucionalidad afirma que los principios y valores que los
constituyentes plasmaron en el texto, hace énfasis en la primacia de la persona
humana, esto no significa que esté inspirada en los principios del individualismo y que,
por consiguiente, tienda a vedar la intervencion estatal, cuando considere que protege a
la comunidad social y desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere en

el mismo preadmbulo.

Entre los principios constitucionales encontramos el de seguridad claramente
desarrollado en el Articulo 2° la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que

estipula:

1 Garcia Laguardia, Jorge Mario, La defensa de la constitucion, pag. 1.
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“Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”. Este principio que
consagra la Constitucion Politica de Guatemala consiste segun la Corte de
Constitucionalidad en la confianza que tiene el ciudadano en un estado de derecho y en
el ordenamiento juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su
seguridad, y demanda que dicha legislacion sea coherente e inteligible, en tal virtud, las
autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho
principio, respetando las leyes vigentes, principalmente la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

De lo anterior, se debe concluir que mas que un deber del Estado con respecto a su
poblacion, el principio constitucional de seguridad, latu sensu, debe de considerarse
como una garantia constitucional a favor de los habitantes, en pro de medidas
tendientes a satisfacer necesidades y condiciones legales que garanticen la convivencia
pacifica y la confianza de la poblacion en sus autoridades dentro del estado de derecho.
El ordenamiento juridico ha sido estructurado y armonizado con el desarrollo de nuestra
sociedad, misma que exige se cumpla efectivamente el principio de seguridad en todo

sentido.

Es de vital importancia hacer una breve enumeracion de Articulos constitucionales
relacionados con la propiedad privada, de donde parte nuestro examen juridico y
analitico del fundamento constitucional. Las normas que por excelencia reconocen el

derecho a la propiedad son las siguientes: Articulo 39, Propiedad privada. Articulo 40.
2



Expropiacion. Articulo 41, Proteccion al derecho de propiedad. Articulo 230, Registro
General de la Propiedad, este ultimo Articulo constitucional fundamenta esta institucién
estatal, la cual establece que en cada departamento o region debera haber un registro y
catastro fiscal. En Guatemala se cuenta con dos registros de la propiedad en dos
departamentos, el primero es el Registro General de la Propiedad en la ciudad capital y
el Segundo Registro de la Propiedad en Quetzaltenago, cada uno de ellos tiene a su
cargo a varios departamentos de la republica de Guatemala, de manera que entre los
dos se tiene un solo registro en todo el pais. Ademas, para el cumplimiento de los fines
del Registro General de la propiedad tiene las siguientes sedes receptoras:
“Sede de Peten,

- Sede de Coban,

- Sede de Teculutén,

- Agencia zona 9 (montufar) en la ciudad capital,

- Sede de Coatepeque,

- Sede de Mazatenango,

- Sede de Escuintla”.?

Las normas ordinarias, que desarrollan el mandato constitucional Articulo 230, Registro
General de la Propiedad, se encuentra contenido en el Acuerdo Gubernativo 359-87,
Reglamento del Registro General de la Propiedad asi como en el Cédigo Civil, Decreto

Ley numero 106.

2 http://www.registro-propiedad.org.gt/ (4 de noviembre de 2008)
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1.1. Desarrollo histérico del actual Coédigo de Notariado, Decreto 314 del

Congreso de la Republica de Guatemala

El desarrollo de la historia en su trascendencia constituye un registro inagotable de
sucesos, que va desde el acopio de eventos hasta la interpretacion de los mismos en
diferentes culturas. En nuestro ambito legal el conocimiento de la historia es de vital
importancia, ya que a través de ella se puede apreciar los acontecimientos que le
dieron sentido a muchas de las instituciones juridicas, las cuales conforman hoy en dia

el ordenamiento juridico.

Se sabe a ciencia cierta que el hombre es un ser social o gregario por naturaleza, y que
desde sus origenes trascendié la forma de su convivencia hasta llegar a formar una
comunidad. La forma mas desarrollada de esa comunidad conformé a la sociedad como

institucion juridica.

Las relaciones entre personas se han caracterizado desde sus comienzos por su
complejidad y diversidad. Estas relaciones complejas han manifestado problemas de
adaptacion, convivencia, conservacion, etc. La constante repeticion de costumbres y
formas de vida, dieron paso a reglas de convivencia consuetudinarias y su observancia
constituyé una obligacion para los miembros de esa comunidad, posteriormente nace el
ordenamiento juridico que fue creado para normar y determinar la conducta del hombre,

como género universal, dentro de un grupo o sociedad determinada.



El ordenamiento juridico encuentra su justificacion precisamente cuando el hombre se
ve necesitado de reglamentar su convivencia y todos sus actos y de esa convivencia
nace, por ejemplo, el comercio. El intercambio de mercancias en aras de lucro, utilizd
en sus inicios, como medio de prueba de pago la palabra de los caballeros, luego se

recurrid a la palabra de testigos y mas tarde a los encargados de administrar justicia.

Después se dieron cuenta que estos Ultimos también podian ser corrompidos por el
sistema 0 en su caso olvidar ciertos detalles indispensables para determinar la
veracidad de su testimonio, y como la palabra no bastaba como Unico medio de prueba
de pago, surge la necesidad de crear el contrato, que en sus comienzos paso por varias

formas como piedra y ladrillo cocido.

El problema que resultaba de esta clase de medio escrito es que podia ser perdido o
ser objeto de falsificacion. Posteriormente, se ide6 que este documento debia de ser
conservado por un hombre probo, respetable, honrado y que conservara el documento,
y que en cualquier momento pudiera certificar que el mismo habia sido otorgado por las

partes.

El notariado surgi6 por la necesidad de preservar aquellos actos y para darle forma a
aquellos contratos, que desde sus inicios hasta el dia de hoy se dan. El mismo atravesé
un proceso de formacion con la evolucion de las sociedades y de las relaciones que
dentro de ellas se suscitaron.

Por lo tanto, resulta innegable el aporte de esta rama del derecho a la vida dentro de
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determinada sociedad, juridicamente organizada, hoy en dia y a través de la historia.
“De la importancia suma de esta institucion, se juzgara con decir que es a las relaciones
privadas de los hombres, lo que la historia a los sucesos de la humanidad, con la

ventaja de ser ademéas medio indudable y segurisimo de prueba de esas relaciones”.

Comprender la importancia del notariado desde sus origenes no constituye objeto de
estudio de esta investigacion, pero a simples rasgos, considero que es importante
comentarlo, ya que las garantias y principios que la historia le ha consagrado a esta
rama del derecho, han hecho nuestra vida en sociedad mas ordenada, sobre todo en la
perdurabilidad de los registros y la seguridad juridica de todo lo que involucra la

actividad notarial, lo que ha traido consigo equilibrio y paz social a la sociedad.

1.2. Decretos promulgados durante 1871 a 1945

Es imperativo como guatemaltecos conocer la historia de nuestro pais, ya que muchas
de las decisiones de distintos personajes politicos han determinado instituciones
juridicas que obedecieron a contingencias de su tiempo y como la finalidad del derecho
es normar la vida en sociedad, ello le impregna a la legislacion guatemalteca, cierto
matiz de dinamismo; asi pues el desarrollo de la sociedad y la constante evolucién de
las normas juridicas han hecho que el derecho se caracterice como evolutivo y que

responda a las necesidades de nuestra sociedad.

3 Girdn, J. Eduardo, El notario practico o tratado de notaria, pag. 4.
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El general Justo Rufino Barrios es considerado como un precursor liberal, durante su
época se dieron cambios de corte liberal que determinaron el espiritu de la legislacion
de ese entonces. Algunos de esos cambios fueron:
- El Decreto nimero 59, el cual desarrollaba la extincion de la temible compaiiia
de Jesus y la secularizaron de sus bienes.
- El Decreto niumero 60, éste tenia contemplado la abolicion de los impuestos
antiecondmicos, llamados garitas o puertas de ciudades.
- EI Decreto numero 61, que comprende la extincion de la comunidad de los
padres congregantes de San Felipe Neri y secularizacion de sus bienes.
- El Decreto niumero 62, arreglos de la Hacienda Publica de la deuda convertida.
- El Decreto niumero 63, relacionaba a la libertad de imprenta sin previa censura
y la institucién de un jurado para conocer los abusos de tal libertad.
- El Decreto numero 65: Ley Militar basada en la igualdad republicana.
- El Decreto numero 91: Manda regir militarmente al pais para disolver a la faccion
de oriente.
- El Decreto numero 92: Abolicion del fuero eclesiastico.

- El Decreto de fecha 14 de agosto de 1872 derogo la Ley Pavon.

Por ello, esta época liberal de la vida de Justo Rufino Barrios como se ha evidenciado,
se podria catalogar como una de las mas pujantes de nuestra historia. Entre los
cambios que aun persisten hasta nuestros dias esta el actual Codigo de Notariado
Decreto numero 314, del Congreso de Republica, que tiene su origen en el Decreto

namero 271, promulgado por el general Justo Rufino Barrios.
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Este Decreto establece en su Unico considerando: “Que es indispensable establecer las
condiciones a que deben sujetarse los que quieran ejercer la profesion de notariado, y
consignar las disposiciones que han de regir acerca de algunos puntos que respecto de
protocolos se omitieron en el Codigo de Procedimientos Civiles;”. En aquel entonces,

este Ultimo cuerpo legal mencionado acogia muchas de las instituciones notariales.

En el cuerpo del Decreto nimero 271, especificamente en el capitulo tres, trata sobre
las obligaciones de los notarios, el Articulo 9.- Los deberes y obligaciones de los
notarios los que determina el parrafo 8.-, Titulo 8.- Libro 1,- del Cddigo Civil de

Procedimientos.

Durante la gestion del general Barrios, el Cédigo de Procedimientos Civiles contenia los
deberes y obligaciones de los notarios. En este mismo cuerpo legal, Decreto nimero
271, tenemos otros Articulos en relacion a las obligaciones con respecto a los
testimonios, por ejemplo el Articulo 23. “Si no fuere posible la presentacion de algunos
testimonios y las escrituras fueren registrables, el Juez pedira certificacion de las

partidas del registro, a fin de que sirvan para reponer dichas escrituras”.

Articulo 24.-"Si adn faltare por reponer algunas escrituras, el juez citara de nuevo o
emplazara con arreglo al derecho vigente a las personas interesadas, para consignar

los puntos que tales escrituras contenian”.

Articulo 25.- “El costo de papel sellado y demas diligencias que ocasione el incidente,
8



sera en todo caso, a cargo del notario respectivo”.

Articulo 26.- “Con las copias de los testimonios presentados, con las certificaciones del
registro de la propiedad inmueble o con la debida constancia de los puntos en que se
hallen de acuerdo con los otorgantes, quedarad repuesto el protocolo perdido o
inutilizado, que se entregara al notario a quien pertenecia el original, salvo los casos en

que, con arreglo al Articulo 15, deba depositarse en el archivo general”.

Los Articulos antes mencionados del Decreto numero 271, en especial lo referente a
cualquier imprevisto con el protocolo, cuando fisicamente se perdiere en parte, ese
cuerpo legal estipula un medio para reponer las escrituras dafiadas, sus testimonios y
registros. En el actual Cddigo de Notariado, Decreto nimero 314 del Congreso de la
Republica, se establece en el Articulo 19: “El notario es depositario del protocolo y
responsable de su conservacion” este procedimiento no se realiza, ya que el Unico

responsable del protocolo es el notario a cargo del mismo.

Posteriormente, durante el gobierno del general Jorge Ubico Castafieda, quien fracaso
en dos elecciones presidenciales, la primera frente al general José Maria Orellana, y la
segunda en 1926 frente al general Lazaro Chacén. En 1931, apoyado por el Partido
Liberal Progresista, gand las elecciones. Su gestion catalogada como un gobierno
nefasto, tenebroso y tirdnico, nadie podia expresarse con libertad, porque era apaleado,
encarcelado o fusilado. En este ambiente de represion y tirania, se dieron ciertos

sucesos relevantes dignos de mencionar como por ejemplo:
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- Pago la deuda que el Estado tenia con el exterior;

- Mejoro las instituciones de crédito.

- Mejor6 las aduanas;

- Decreté la contratacion de trabajo personal del indigena;

- Mando a construir el actual Palacio Nacional, el Palacio de la Policia Nacional,
el edificio de Correos y Telecomunicaciones, el antiguo aeropuerto La Aurora,

aduanas, mercados y puentes.

“Cuando Ubico se retird del poder por medio de su renuncia, hubo quien vio que cuando
se retird le rodaban las lagrimas. Murié en el exilio, sus restos fueron repatriados el 14

de agosto de 1963 y sepultados en el Cementerio General de la ciudad de Guatemala”.*

Durante la gestion del general Jorge Ubico nacieron a la vida juridica algunos Decretos.
En orden cronoldgico, los mas significativos para los propositos de esta investigacion, el
Decreto nimero 1563, Decreto niumero 1744 y el Decreto Legislativo nUmero 2154,
promulgados por este personaje de la historia guatemalteca. A continuacion un breve

analisis del contenido de los Decretos antes mencionados:

El Decreto nimero 1563, Ley de Notariado hace referencia en el Articulo 8.- “Son
obligaciones de los notarios:...15.- Dar aviso en papel sellado del menor valor a la
Administracion de Rentas y Tesoreria Municipal de los actos o contratos que autoricen

y en que se transfiera o modifique el dominio de inmuebles, para que hagan las

4 http://mww.lexenesis.com/lexenesis/Paginas/historia/palacio/pre32.htm (30 de abril de 2008)
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operaciones del caso, en los avisos debera indicarse el nUmero de las matriculas”.

Este Decreto hace referencia a la obligacion de dar aviso a la Administracion de Rentas
y Tesoreria Municipal por parte del notario. El aviso en cuestion, se sobre entiende por
la practica notarial actual que debi6 ser en un testimonio de que otra forma, ya que a lo
largo de la historia el Cédigo de Notariado establece que sea el testimonio la forma de

dar aviso de la afectacién hecha a aquellos actos o contratos de dominio.

El Decreto numero 1744, Ley de Notariado, menciona en el Articulo 11.- “Sin perjuicio
de las obligaciones que les incumben de conformidad con otras leyes, los notarios
tienen las siguientes:...15.- Dar aviso en papel sellado del menor valor a las oficinas
fiscales y municipales dentro de quince dias siguientes al otorgamiento de contratos

que afecten a las matriculas respectivas”.

Igual que el Decreto anterior, la Ley de Notariado, Decreto nimero 1563, la obligacion
de los notarios era la misma, la Unica diferencia es que en este Decreto la disposicion

se encuentra regulada en el Articulo 11. Sin existir variacion en su contenido.

El Decreto Legislativo nimero 2154, Ley de Notariado, nace a la vida juridica quedando
derogado segun el Articulo 109, el Decreto Gubernativo numero 1563, del 20 de agosto
de 1934 y por consiguiente cualquiera otra disposicion que se opusiera al Decreto
namero 2154. También se derog6 por consiguiente el Decreto Gubernativo nimero

1744, del 8 de octubre de 1935.
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Otra disposicién contenida en este cuerpo legal, se relacionaba con el capitulo tercero
sobre obligaciones de los notarios. Este Gltimo mencionado consta de un Unico Articulo
el nimero 11, desarrollado en 18 numerales, lo que nos interesa para efectos de esta
investigacion, se cita textualmente, Articulo 11. “Sin perjuicio de las obligaciones que

les incumben de conformidad con otras leyes, los notarios tienen las siguientes:...

15.- Dar aviso en papel sellado del menor valor a las oficinas fiscales y municipales
dentro de quince dias siguientes al otorgamiento de contratos que afecten a las

matriculas respectivas”.

El numeral es de vital importancia ya que en todo el cuerpo legal del Decreto
Legislativo antes mencionado no se hace referencia como hoy en dia de la obligacion
de registrar el testimonio; sin embargo, se podria entender que este Unico numeral, del
Articulo 11, del Decreto Legislativo numero 2154, Ley de Notariado hace referencia a
una de las obligaciones del notario de aquella época, el registro de los testimonios, ya
que con ello se ven afectadas las matriculas respectivas y por supuesto, nace la

obligacién del pago de impuestos.

1.3. Cddigo de Notariado, Decreto namero 314

El actual Cadigo de Notariado, Decreto numero 314 del Congreso de la Republica de
Guatemala, nace a la vida juridica, independiente del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

0 Cdbdigo de Procedimientos Civiles.
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Con la entrada en vigor del Decreto niumero 314, expresamente, como aparece en el
texto original “Articulo 111.- Quedan derogadas todas las disposiciones legales,
acuerdos y circulares que se opongan a la presente ley, y especialmente, las
siguientes: Ley de Notariado, contenida en el Decreto Legislativo nUmero 2154”. Este

Decreto entro en vigor el uno de enero de mil novecientos cuarenta y siete.

En los cuerpos legales Decreto numero 271, Decreto nimero 1563, Decreto nimero
1744, Decreto legislativo numero 2,154, hasta llegar al actual Codigo de Notariado,
Decreto 314, se puede evidenciar una evolucion, ya que el notario era el encargado de
la obligacion de dar el aviso correspondiente del otorgamiento y de la afectacion de las
matriculas respectivas. Actualmente, el legislador dispuso cambios en relacion a esta

obligacion.

El Cdodigo de Notariado, Decreto nimero 314, establece cambios sustanciales a decir,
el Articulo 29, numeral 11, “La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del
acto o contrato y de que deben presentar el testimonio a los registros respectivos”. Al
respecto, la practica notarial ha demostrado que la plena observancia del Articulo
referido produce los efectos juridicos no deseados, ya que el que no se registre el
testimonio o en todo caso aparezcan dos personas con un mismo testimonio registrado,
conlleva a la alteracion de la paz social, por la existencia de “litis” o controversia de

intereses.

Por tanto, reitero la necesidad de reformar parcialmente esta norma y devolverle esta
13



obligacién al notario. Ya que como quedd expuesto del andlisis de los cuerpos legales
previos al actual Cddigo de Notariado, en estos el notario tenia que dar aviso a la
Administracion de Rentas y Tesoreria Municipal, como una de sus obligaciones, sin
perjuicio de las que en ese entonces le correspondian, como dar aviso en papel sellado
del menor valor a las oficinas fiscales y municipales dentro de quince dias siguientes al

otorgamiento de contratos que afectaban las matriculas respectivas.

Actualmente, esta obligacién corresponde al otorgante, desde el momento en que, el
legislador normé en el Articulo 29, numeral 11, del actual Codigo de Notariado: “la
advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y que deben
presentar el testimonio a los registros respectivos”. Las implicaciones legales que
devienen de la plena observancia de esta norma, contradicen los principios notariales
de seguridad juridica si no se registra el testimonio y es mas, como expone Carral y de
Teresa, en relacion al principio de prioridad donde “Unicamente puede concebirse este

principio, por la posibilidad que se da, de que existan dos o0 més titulos contradictorios™.

Surge la contradiccion al existir dos 0 mas titulos para registrar, pero esta controversia
se puede resolver al invocar el principio de prioridad, sin embargo se corre el riesgo de
que se le otorgue el derecho al titular que fraudulentamente registré6 antes que el
legitimado. Claro que estos supuestos podrian evitarse y de esta forma contribuir a la

paz social si se logra reformar parcialmente el Articulo objeto de esta investigacion,

5 Luis Carral y de Teresa, Derecho notarial y derecho registral, pag.251.
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regresando la obligacion registral del testimonio en los registros respectivos, al notario y

liberando al otorgante de esta responsabilidad que afecta sus intereses.
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CAPITULO Il

2. El notario como profesional del derecho

La definicién de notario es de vital importancia, ya que para determinar su etimologia es
necesario acudir al diccionario juridico y definir al notario: “en términos de la Ley
espafiola funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las Leyes, de los

contratos y demas actos extrajudiciales”.’

En El Salvador, el Decreto niumero 218, Ley de Notariado al respecto define “Articulo 1.-
El notariado es una funcién publica. En consecuencia, el notario es un delegado del
Estado que da fe de los actos, contratos y declaraciones que ante sus oficios se
otorguen y de otras actuaciones en que personalmente intervenga, todo de conformidad

con la Ley”.

En Honduras, el Decreto nimero 162, Ley de Notariado, define al notario en el “Articulo.
1. El notariado es la institucion del Estado que garantiza la segura y perpetua
constancia de los actos oficiales y de los contratos y disposiciones entre vivos 0 por

causa de muerte”.

En Costa Rica, la Ley No0.7764, Codigo Notarial, es el Unico pais a nivel

centroamericano que proporciona una modalidad en la definicion de notario, en el

6 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales; pag. 489.
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“Articulo 2.- Definicibn de notario publico. El notario publico es el profesional en
derecho, especialista en derecho notarial y registral, habilitado legalmente para ejercer
la funcién notarial. En Leyes, Reglamentos, Acuerdos y documentos, cuando se use la

palabra notario debe entenderse referida al notario publico”.

La legislacion guatemalteca, especificamente el Decreto nimero 314, Cddigo de
Notariado en su Articulo 1. “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”.

Por otra parte, la asociacion de profesionales notarios de 71 paises en cinco
continentes, cuyo sistemas notariales son de tipo latino, fundados en el derecho
romano-germano, define al notario asi: "Los notarios aconsejan a las partes de manera
independiente e imparcial. Su funcién es delegada por el Estado, si bien su actividad no
encuadra jerarquicamente en la administracion publica. Confieren autenticidad a los

documentos que redactan, en garantia de la seguridad juridica”.’

El notario latino es aquel profesional del derecho que ejerce conforme el Sistema de
Notariado Latino, existen dos clasificaciones en relacién al notariado, a decir, el
“Sistema Latino (Sistema Francés de evolucion desarrollada y publico) y el Sistema

Sajon (Sistema Anglo-Sajén, subdesarrollado de evolucién frustrada y privado)”.

7 Union Internacional del Notariado Latino (U.I1.N.L.), http://www.uinl.org (8 de octubre de 2007)
8 Mufoz, Nery Roberto, Introduccion al estudio del derecho notarial, pag. 13.
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Dentro de estos dos sistemas nos ubicamos dentro del Sistema Latino, en el cual ejerce
el notario guatemalteco, donde “las caracteristicas y funciones del notario son las
siguientes:

- Desempeiia una funcion publica;

- Le da autenticidad a los hechos y actos ocurridos en su presencia; los cuales
segun la Ley guatemalteca, producen fe y hacen plena prueba. (Articulo 186.
Cadigo Procesal Civil y Mercantil);

- Recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandoles forma legal, al faccionar

el instrumento publico”.’

2.1. La funcién notarial

La palabra funcién, “strictu sensu”, significa: “Desempefio de empleo, cargo, facultad u
oficio”.*° Dentro de nuestro medio se dice que la funcién notarial es propiamente el
quehacer o la actividad del notario. Juridicamente se define a la funcion notarial como:
“La verdadera y propia denominacion que cabe aplicar a las tareas que despliega el

notario en el proceso de formacién y autorizacién del instrumento publico”.*

Dar una definicién exacta de funcién notarial, fue un poco laboriosa, porque dentro de
los sistemas de notariado que existen, aceptados como sistemas positivos vigentes de

notariado en cada pais, los miembro de la Union Internacional de Notariado Latino

9 Ibid, pag.15.
10 Ossorio, Manuel, Ob.cit; pag. 330.
11 Mufioz, Ob. Cit; péag. 21.
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(UINL) tienen su propia forma de adaptar estos principios notariales a su legislacion,

conservando el origen latino de su sistema.

Dentro de cada sociedad juridicamente estructurada, la funcion notarial, “sui generis”,
debe de considerarse anterior al notariado: “La funcion notarial en el proceso de su
propia evolucion, ha originado la creacion del notariado y, por via de su adaptacion,

también ha determinado su transformacién y su estructura actual”.*?

Cuando hablamos de la evolucion del notariado y de cémo se ha influenciado la misma
sociedad de esas transiciones por las que ha pasado la materia en cuestion, se debe
citar a la costumbre en el derecho notarial, nuestra legislacion al respecto apunta:
segun la Ley del Organismo Judicial, Decreto niumero 2-89, en el “Articulo 2. Fuentes
del derecho. La Ley es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia la

complementara.

La costumbre regira solo en defecto de la Ley aplicable o por delegacion de la Ley,

siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que sea probada”.

En este contexto otro tratadista expone que: “Aunque no pensemos en el Derecho
Notarial como una rama sustantiva, sino que veamos en él un <derecho para el

derecho>; y aunque el <derecho material> que rige el contenido, la materia o el fondo

12 Giménez-Arnau, Enrique, Derecho notarial, pag.197.
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del instrumento publico haya de buscarse en normas civiles, mercantiles, inmobiliarias o
agrarias, el derecho que regula la génesis y requisitos del instrumento publico (soporte
documentacion , quirografia o -en expresion grata de los americanos- cartulaciéon del
acto) no esté integrado (lo mismo que sucede con el derecho material) solamente por
normas legales y reglamentarias; hay cabida en él para normas de origen

consuetudinario”.*®

Segun el parrafo anterior, afirma el autor mencionado que existen varias formas en las
que puede presentarse el derecho consuetudinario relacionado con el derecho notarial,

a continuacion su clasificacion:

Costumbre local o usos locales;

- Usos convencionales;

Costumbre notarial en sentido estricto; y

- Usos antirreglamentarios.
Esta clasificacion obedece a la envergadura del derecho consuetudinario no como
fuente de normas objetivas del derecho notarial, sino como coadyuvante en la evolucion
de esta rama del derecho, ya que como bien lo explica el Articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial, Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica, la costumbre

sélo rige en defecto de la ley aplicable o por delegacion de la ley.

Si bien es cierto, la costumbre o usos consuetudinarios han evolucionado a la par de las

sociedades modernas hasta nuestros dias y de ellas en defecto de la Ley puede

13 Ibid. pag. 24.
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hablarse de un cierto tipo de normativa, hoy en dia reconocido a nivel mundial, a favor
de las comunidades indigenas para la conservacibn de usos y costumbres

ancestralmente.

En este orden de ideas, respecto a la costumbre o usos locales encontramos que: “En
primer término, el Derecho Consuetudinario se produce muy lentamente: le cuesta
alcanzar madurez y vetustez; en segundo lugar, la agilidad normativa (a veces
excesiva) con que se producen los o6rganos politicos a que corresponda
institucionalmente esa facultad cierra cada vez mas el paso a la produccién espontanea
y verdaderamente popular del derecho objetivo. He ahi porqué la vigencia como
derecho local de la costumbre al margen de la ley, y para suplir diferencias o vacios de

ésta, no plantea, en los tiempos modernos, problemas graves™.**

Doctrinariamente, la definicién proporcionada se ajusta técnica y legalmente, conforme
el Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto numero 2-89 del Congreso de la

Republica, con respecto a las fuentes del derecho, mientras no contrarien la Ley.

Los usos convencionales, manifiesta el profesor Castan que constituye: “La distinta y
radical diferencia que existe entre la actuacion del Juez y la del Notario. El Juez habra
de pasar por lo que resulte de los usos convencionales, siempre que verosimilmente se

pueda presumir que las partes quisieron acomodarse a los usos existentes”.'®> En este

14 Ibid, pag.198.
15 Ibid, pag.199.
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sentido, el autor citado expone la forma judicial en la que podria atender el juez
conforme los usos convencionales, claro que estos no constituyen eximentes de
responsabilidad civil o penal segun el caso de los actos de las partes, aunque se
compruebe que se adaptaron a los usos convencionales, siempre y cuando su actuar

esté tipificado en la Ley penal como delito o falta.

Es importante conocer esta definicion aunque en nuestro medio doctrinariamente este
tema es mas aplicable al derecho consuetudinario y no notarial, ya que en el actual
Cddigo de Notariado, Decreto numero 314, ya esta estipulado el proceder de los
comparecientes, del notario y testigos, no puede atenderse a usos convencionales en

plena observancia del Decreto numero 314 antes mencionado.

Ahora bien, la costumbre notarial es definida, “estrictu sensu”, como: “Habito adquirido
por la repeticion de actos de la misma especie” sin embargo, “latu sensu”, el mismo
autor dice; “La Real Academia Espafiola la define, dentro del vocabulario forense, como
la que se establece en materia no regulada o sobre aspectos no previstos por las
Leyes. Esta costumbre se denomina sin Ley o fuera de la Ley, y esta llamada a llenar

las lagunas legales, representa en ese aspecto, una de las fuentes del Derecho”.*®

Dadas las definiciones anteriores, se puede entrar en materia diciendo que dentro de la
costumbre notarial o usos notariales tipicos, son los que se refieren “no al fondo o

materia del acto documentado (regido por sus propias normas de derecho material) sino

16  Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 182.
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al modo o manera de documentarlo; al procedimiento mecanico, técnico o artesania, de

realizar la funcion”.’

En ningdn momento se puede afirmar la existencia contra “legem” de la costumbre
notarial, por el contrario su existencia a través de la historia en la evolucién de las
actuales normas de derecho notarial llevé al legislador a buscar una solucién a las
situaciones que en este campo del derecho se dieron, una alternativa como respuesta a
aquellos actos habituales y que respondian a imperativos de justicia, una modalidad
que tarde o temprano por su reiteracion y en algunos casos llenando vacios de Ley
convencié que la unica forma de evitar el “non licet ignore jus”, seria determinar su
legalidad y derogar una Ley por otra para encuadrar la conducta, que hasta el momento
seria considerada como costumbre notarial y que respondia a derecho, al vacio legal

existente.

Por el contrario, los usos antirreglamentarios, consideremos que constituyen un uso

repetitivo, una costumbre juridica y su falta de observancia o aplicacion seria producto

de lo preceptuado como tal en el rango legal referido como antirreglamentario, desde el

punto de vista juridico, lo reglamentario deviene de reglamento.

2.2. Caracteristicas

Pertenece al plano juridico, esta primera caracteristica es materializada por el notario

17  Giménez-Arnau, Enrique, Ob. Cit; pag.198.
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en ejercicio de su actividad notarial, da forma a la voluntad de las partes en los
diferentes aspectos que dentro de su competencia deba de interferir en virtud de la Ley.
Esta actividad, “strictu juris”, recoge puntualiza y redacta dando un sentido preciso a la
voluntad de aquellas personas (comparecientes, interesados, clientes en Udltima
instancia) que necesitan documentar todos los hechos y actos habidos en el curso

normal de sus vidas.

En otras palabras, la funcién notarial se ejerce dentro de la normalidad de las relaciones
juridicas, haciendo conciliacion pacifica de intereses, y su finalidad saliente consiste

precisamente, en evitar la oposicion aguda o el conflicto.

Es evidente que la actividad del notario debe de ajustarse al ordenamiento juridico, no
s6lo para ser instrumento de la voluntad de las partes al momento de ser requerido,
pues segun el actual Cédigo de Notariado, norma en el Articulo 1 que: “El notario tiene
fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos que intervenga por
disposicion de la Ley o a requerimiento de parte” y al mismo tiempo coadyuvar, como
auxiliar en la labor del Estado, en el mantenimiento de la paz social que debe de

imperar en un estado de derecho.

Es una funcién cautelar, esta segunda caracteristica, ya sea como cautela o

precautorio, pueden ser sinénimos, a decir, del primero se dice: “precaucién y reserva
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con que se procede, cautelar, cauteloso”.*® Entonces, se puede decir que en esta area
del derecho, el notario ejerce su funcion notarial encaminada a prevenir y prever los
riesgos que la incertidumbre o la inseguridad juridica pudiera acarrear consigo a sus

comparecientes.

La incertidumbre no debe de confundirse con algo no verdadero, inconstante o no
seguro sino por el contrario, se debe de entender como algo desconocido, no sabido a
ciencia cierta y que de la debida aplicacion de las normas juridicas debe de eliminarse
todo riesgo, contra legem, ya que el notario al ejercer la funcion notarial debe de

proporcionar certeza juridica, ipso jure, que la fe notarial le confiere.

Dentro de la funcién notarial se ha dicho que: “efectivamente, la fe publica notarial llena
una misién preventiva, de profilaxis juridica y tanto sus origenes histéricos, como su
evolucion y su actual desarrollo responden, a nuestro juicio sin disputa, a la preparacion
de las pruebas preconstituidas que, a diferencia de las simples, no seran suficientes
para resolver el pleito o impedir que éste se plantee”.’® Este es el punto de vista

precautorio o cautelar de la funcidén notarial en sentido adjetivo.

Esta tercera caracteristica es una funcion publica, al respecto lo publico: “origina
infinidad de tecnicismos juridicos, insertos al tratar de accién, acto, administracion,

agua, bienes, delito, derecho, deuda, documento, dominio escandalo escritura, fe (v),

18 Océano, Diccionario enciclopédico ilustrado universo, pag. 190.
19  Giménez-Arnau, Enrique, Ob. Cit; pag. 34.
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entre muchas voces”.?°

El actual Cédigo de Notariado, Decreto numero 314, establece: “Articulo 1. 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”. De la fe publica que esté investido el
notario guatemalteco, quien ejerce segun el Sistema Latino, deviene el caracter publico
de su funcién notarial. Por lo general, en diversos textos juridicos, los tratadistas
apuntan la importancia del caracter publico del cargo del notario independientemente de
los actos propios de la jurisdiccién voluntaria. Nufiez Moreno, también se refiere al
tema y explica la necesidad de: “Distinguir en la funcidon notarial dos aspectos: uno lo
relativo a las relaciones juridicas, intrinsecamente consideradas; otro relativo al

documento”.?*

Es clara la diferencia entre estas dos funciones notariales, la primera corresponde a las
relaciones juridicas y la segunda seria propiamente al ejercicio privado en relacion con
el documento. De las relaciones que el notario establece con los comparecientes ya
sean compulsando instrumentos publicos o privados, el Estado no interviene en ellas
directamente, pero si actla como garante de los principios constitucionales, a decir el
principio de seguridad juridica, donde proporciona la proteccion juridica adecuada a los
particulares y es precisamente esta proteccion, la seguridad juridica, por medio de la

cual se alcanza el pleno ejercicio de la funcion notarial, ipso jure, del notario.

20 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 628.
21 Gimenez-Arnau, Ob. Cit; pags. 42 y 43.
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Es una funcién marcadamente técnica, esta cuarta caracteristica obedece a la técnica,
en sentido estricto como: “Conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una
ciencia o un arte. Pericia o habilidad para usar de esos procedimientos y recursos”.??
Desde este punto de vista, al hablar del aspecto técnico nos referimos a la forma de la

cual se sirve el notario de la tecnologia en general, para el ejercicio de la funcion

notarial.

En el Sistema Latino, se aprecia que el notario es un jurista y un técnico a la vez. Como
consultor juridico esta en la disponibilidad de orientar juridicamente a sus clientes en
cualquier situacion que le sometan a su consideracion, en esta tarea de asesor juridico
debe de dominar la ciencia del derecho; ademas, debe de ser poseedor de una técnica
probada, para encontrar una solucion juridica al problema o conflicto puesto a su

consideracién y plasmarlo en un el instrumento publico idéneo.

Entre las funciones de notario, existen dos medios para cumplir los fines juridicos que
persigue el notario, al respecto explica este autor:
1) “Un método que permite al notario conocer la situacion juridica que sera
objeto de su funcién y a partir de la cual construye, realiza su propia obra; y
2) La técnica notarial que le permite elaborar la solucion, mediante la cual
lograran las partes la finalidad econdémica, moral o de otra indole

perseguida”.®

22 Ossorio, Manuel, Ob, Cit; pag. 182.
23 Solis Galvéan, Amilcar Oliverio La funcion del derecho notarial, pag.11
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Ademas de la importancia de la funcibn como jurista que el notario realiza en nuestro
medio, esta claro que la funcion notarial también es por excelencia el medio, donde el
notario tiende a servir, como formador instrumental de la voluntad de las partes -en el
instrumento publico- y concretar en forma instrumental su quehacer; por un lado, el
documento que es la forma técnica que evidencia la permanencia y conservacion de
aquellos derechos susceptibles de ser inscritos y registrados; por otro, seria la funcion
gue cumple el mismo, con plena independencia de su funcion que le confiere el ambito

notarial de la abogacia.

El Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala,
sobre el desarrollo de la funcién del notario, lo denomina como “auxiliar de la
administraciéon de justicia que ademas, actla en la sociedad como juez, asesor,
magistrado, consultor, funcionario publico y docente, para la fiel comprension y

observancia del derecho”.

También se puede adecuar el término técnica, “latu sensu”, no sélo a los
procedimientos adecuados para aplicar de modo reflexivo los conocimientos adquiridos,
sino ademas los tecnoldgicos. Estos ultimos, sirven al notario, ya que es un profesional
y utiliza todos los que la tecnologia hoy en dia le brinda, un ejemplo claro es el uso de
los ordenadores o computadoras que actualmente han evolucionado y con ello, la tarea
del notario también, ya que desde que se hicieron populares las computadoras, el
notario se ha servido de ello y ha dejado en casi desuso la maquina mecanica, en el

ejercicio de su funcion notarial.
29



La funcién que el notario ejerce con imparcialidad, se identifica con la virtud personal y
particular. La imparcialidad es definida como: “Falta de designio anticipado o de
prevencién en favor o en contra de personas o cosas, que resulta poderse juzgar o
proceder en rectitud”.?* Ademas, el notario en el ejercicio de su profesion, investido de
fe publica proporciona certeza juridica de los actos y contratos en los que intervenga. Y

los comparecientes confian en él y de la imparcialidad con la que actla.

De la imparcialidad se puede decir que ademas de ser una caracteristica del juez,
también es del notario cuando ejerce como juez o funcionario publico y cuando asesora
a las partes dentro de un proceso, ya sea éste de indole de jurisdiccion voluntaria,

como sino cuando es requerido como abogado.

El notario dentro de su funcién notarial resulta ser un tercero imparcial que ejerce su
actividad cautelar a requerimiento de parte. Al respecto, Larraud, indica que: “Debe
estar siempre por encima de los intereses comprometidos: su profesion le obliga a
proteger a las partes con igualdad, librdndolas con sus explicaciones imparciales y
oportunas, de los engafios a que pudiera conducirlas su ignorancia, y de los ardides

que pudiera tenderles la mala fe”.?®

2.3. Finalidades

Se analizaran las finalidades de la funcion notarial, mismas que el notario debe tratar

24 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 363.
25 Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag. 34.
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de alcanzar en el ejercicio de su funcién notarial. Entre las finalidades de la funcién

notarial tenemos las siguientes:

La seguridad juridica es una finalidad de la funcion notarial, para definirla se
encuentran varias acepciones que en su conjunto podrian equiparar el concepto, en
primer plano, latu sensu, se define a la misma como: “condicion esencial para la vida y
el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que la integran. Representa la
garantia de la aplicacién objetiva de la ley”;?® el segundo aspecto, “strictu sensu”, de la
definicién de seguridad “limita y determina las facultades y los deberes de los poderes

publicos”.?’

En este contexto, un concepto simple de seguridad esta intimamente ligado a lo
juridico, el cual esta dentro de los parametros establecidos en un estado de derecho,
donde uno de sus elementos, la poblacién, debe saber cuales son sus derechos y sus

obligaciones, a fin de evitar que la arbitrariedad produzca perjuicios indeseados.

Dicho lo anterior, se puede definir la seguridad juridica como una condicion de
confianza, donde la certeza juridica se complementa, que deviene de la actividad que el
Estado proporciona a la poblacién, como ente soberano, democratico. Un ejemplo de
esta seguridad juridica la encontramos en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala (interpretada por la Corte de Constitucionalidad, en la Gaceta No. 61), la

26 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 695.
27 Ibid.
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cual dice asi: “Articulo 2°. Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona”.

En otras palabras, podemos ampliar el significado del mismo cuerpo legal, ya que si
bien es cierto “la confianza que tiene el ciudadano, dentro un estado de derecho, hacia
el ordenamiento juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su
seguridad, y demanda que dicha legislacion sea coherente e inteligible, en tal virtud, las
autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho

principio, respetando las leyes vigentes, principalmente la ley fundamental.”

Finalmente, se deben aplicar dichos términos juridicos a nuestro tema central, la
necesidad de seguridad juridica que el notario debe proporcionar en su quehacer diario.
Constitucionalmente, la actividad del notario guatemalteco esta garantizada, ya que se
cuenta con un ordenamiento juridico establecido y estructurado con leyes especificas,

que regulan la actuacion de los notarios.

En este contexto, se dice que: “Este principio se basa en la fe publica que tiene el
notario, por lo tanto, los actos que legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza. El
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que los instrumentos autorizados por

notario producen fe y hacen plena prueba. (Articulo 186)".%

28 Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag. 9.
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El valor juridico, como finalidad, no debe aceptarse como el término usual del
diccionario, el cual ilustra al decir que este concepto obedece al “grado de utilidad o
aptitud de las cosas”.?® En nuestro ambito juridico, se debe adaptar este término y
definir el valor, verbigracia, a la valoracion que del instrumento publico se obtiene al ser
cartulado por el notario, quien posee fe publica y el valor del documento que extiende a
las partes o comparecientes al momento de intervenir, por ende, el instrumento publico

adquiere un valor juridicamente aceptado y por tanto, produce plena prueba.

Al respecto, “No hay que confundir el valor con que estamos hablando, como fin de la
funcion notarial, con la validez del negocio y del documento, pues ésta implica
viabilidad, en cambio el valor es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencion del

notario entre partes y frente a terceros”.*

Para finalizar, es imperativo agregar que: “La funcién notarial es una funcion compleja
que tiene por fin proveer de seguridad, valor y permanencia, de hecho y de derecho, al
documento y a su objeto o contenido, para logro de estos propdsitos la funcion se sirve
del notario, que es el 6rgano subjetivo, y del documento notarial, que es el medio

objetivo”.3!

La permanencia, ultima finalidad de la funcion notarial, es definida como: “duracion

29 Océano, Diccionario Enciclopédico lustrado Universo, pag. 962.

30 Mufioz, Ob. Cit; pag. 26.

31  Solis Galvan, Amilcar Oliverio, Derecho notarial espafiol, pag. 622.
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firme, constancia, perseverancia, estabilidad, inmutabilidad”.>* De esta definicién se
puede tomar el término inmutabilidad que indica de algo en estado que no cambia, en
consecuencia, la permanencia dentro de nuestro qué hacer como notarios debe de ser
considerada analizada desde el punto de vista de “tempo”, factor de vital importancia,
ya que el documento notarial o instrumento nace a la vida juridica, con la finalidad de

permanecer en el tiempo, asegurar su existencia y efectos legales para el futuro.

En relacién a este tema, la permanencia del instrumento publico también tiene que ver
con el sistema de notariado latino, ya que una de las caracteristicas de este sistema es
la “existencia de un protocolo notarial en el que asienta todas las escrituras que autoriza

el notario”.

Es necesaria la certeza juridica que el notario proporciona al otorgante al momento de
faccionar el instrumento publico. Y cuando éste queda debidamente registrado y
posteriormente conservado dentro del protocolo a su cargo, el notario guatemalteco

asegura la permanencia de éste en el tiempo.

No se debe olvidar la definicion del protocolo, que proporciona el Decreto nimero 314,
Cddigo de Notariado, del Congreso de la Republica de Guatemala, en el Articulo 8, el
cual lo conceptualiza asi: “El protocolo es la coleccién ordenada de las escrituras

matrices, de las actas de protocolacion, razones de legalizacion de firmas y

32 Océano, Ob. Cit; pag.720.
33 Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag.15.
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documentos que el notario registra de conformidad con esta Ley”.

En conclusion, es evidente que la funcion notarial del notario, por su naturaleza es
publica, pero ello no significa que esta funcién sea delegada por el Estado, ya que su

actividad no encuadra jerarquicamente en la administracion publica.

En Guatemala, la funcién del notario en su definicion legal contenida en el Cédigo de
Notariado no abarca la funcién registral dentro de su definicion juridica. Al respecto,
deberia de regularse que la funcion registral deba ser una obligacién del notario, ya que
es el unico de los sujetos de la relacion notarial que conoce los alcances juridicos del

registro.

Los otorgantes (comparecientes, clientes) acuden al notario y éste debe aconsejar a las
partes de forma independiente e imparcial, en virtud de los principios que rigen su
funcion notarial, debe de cumplir con el registro como una de sus obligaciones

posteriores al acto o contrato.
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CAPITULO llI

3. El instrumento publico

El instrumento publico, etimolégicamente se deriva del: “latin documentum, lo cual
equivale a ensefiar o el escrito donde se hace constar alguna cosa”.>* Asimismo, se
dice que: “instrumento significa escritura, papel o documento con que se justifica o
prueba alguna cosa”.*® Esta Gltima definicién se acerca mas a la idea que al ser este
documento una justificacion o prueba cierta de la existencia de algo, en todo caso, un
hecho o acto, donde se debe relacionar al instrumento, “estrictu sensu”, al escrito con el

documento en si.

Sin embargo, existe la tendencia a utilizar tanto la denominacién de titulo, mas no titulo
de crédito, como la de instrumento publico segln sea esta su naturaleza, como advierte
Escriche, “no se debe confundir instrumentos con titulo (v), ya que éste es la causa del
derecho que tenemos, mientras que aquél no es otra cosa que la prueba escrita del
titulo, por lo cual se puede tener un titulo sin tener instrumento e, inversamente, se
puede tener un instrumento sin tener un titulo”.>® Después de analizar las definiciones
dadas, llegamos a la conclusion de definir acertadamente el instrumento publico, segun

Fernandez Casado, “Es el documento notarial autorizado a instancia de parte, en el que

34 Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag. 87.
35 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 390.
36 Ibid.
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consta un hecho juridico o una relacién de derecho”.*’

Dentro de nuestro medio, los comparecientes, indistintamente hacen referencia al
documento, instrumento publico o titulo de propiedad, segun el caso. Para confirmar
esta forma analoga de definir al instrumento publico con documento, otro autor expone
que: “el nombre tradicional de una clase de documentos publicos; los autorizados por
notario. Instrumento publico es el documento publico notarial”.*® Se hace referencia al
instrumento publico y al documento publico como sinénimos para definir el documento

que facciona o compulsa el notario.

3.1. Finalidades

El instrumento publico como prueba preconstituida, doctrinariamente se conocen
algunas posiciones en relacion a este tema en particular. La naturaleza juridica de la
escritura publica es abordada en numerosas ocasiones, ya que la importancia de la
misma va desde su otorgamiento que le da forma a un contrato en particular, hasta la
relacion intrinseca de éstos, para su perfeccionamiento. A continuacion algunas
posiciones que pretenden evidenciar las finalidades del instrumento publico dentro del
derecho notarial como medio de prueba preconstituida: en primer término, el
instrumento publico como medio de prueba, obedece al: “conjunto de actuaciones que

dentro de un juicio, cualquiera que sea su indole, se encaminan a demostrar la verdad o

37 Ibid.
38 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho notarial, pag. 91.
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la falsedad de los hechos aducidos para cada una de las partes, en defensa de sus

respectivas pretensiones litigiosas”.*

Este concepto obedece a situaciones donde la prueba constituye un medio para
resolver una “litis”, controversia o pleito dentro de un juicio, donde existen hechos
susceptibles de ser probados o refutados en un proceso litigioso. Aunque
procesalmente son susceptibles de ser consideradas pruebas solamente aquellas que

la legislacién establece como tales.

En relacion al tema, excepcionalmente puede darse que surja la costumbre, que
aunque no es considerada fuente de derecho, segun la Ley del Organismo Judicial, el
Articulo 2, establece: “La costumbre regird s6lo en defecto de ley aplicable o por
delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que
resulte probada”. La relacidén que existe entre la costumbre y la prueba se refiere a que
si determinados hechos dentro de una “litis”, controversia o pleito sean considerados
como costumbre, entonces estamos ante una situacion que debera de ser resuelta

probando si obedece a la costumbre y debera de ser probada como tal.

El instrumento publico como medio de prueba, como forma “ad-probationem”, requiere
ademas de un examen previo de su etimologia de prueba, necesita del soporte

doctrinario, por ejemplo, los seguidores de esta doctrina sostienen que “el instrumento

39 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 625.
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por el cual se da forma a un acuerdo previo, es Unica y exclusivamente un medio de
prueba de la celebracién del anterior. La relacién juridica tiene su origen y nace por el
simple consensualismo, voluntad de las partes, sea expresado en forma verbal o
escrita; éste surte todos sus efectos legales aunque no sean establecidas todas las
formalidades de ley, de esta forma, el contrato existe, es valido, pero no se puede

probar”.*°

A los cuestionamientos, sobre la eficacia del instrumento publico, de si constituye un
medio de prueba o solo facilita la prueba de la conclusion del contrato, en relacion a
esta Ultima pregunta, se puede iniciar recordando que el instrumento publico recoge la
voluntad de las partes otorgadas consensualmente y prueba lo relativo al
perfeccionamiento del instrumento publico dentro de los parametros legales. Mientras la
eficacia del mismo dentro de la esfera notarial, es tomado como: “Un medio de prueba,

mas o menos privilegiado, pero un medio de prueba”.**

En segundo lugar, el contrato reproductor o reproducido,’renovatio contractus”, doctrina
que durante el afio 1900, en Alemania fue la doctrina mas avanzada de la época siendo
al aleman Heinrich Degenkolb, a quién se le atribuye el comienzo de la teoria

precontractualista en su obra Teoria del Precontrato (Vorvertrag).

Esta teoria considera que con la existencia de un convenio preliminar y consensual, y

40 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 120.
41 Nufez Lagos, Rafael, Estudios sobre el valor juridico del derecho notarial, pag. 389.
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el posterior otorgamiento del documento publico, este Ultimo queda como un contrato
reproductor o reproducido, es la doctrina de la “renovatio contractus”. Esta doctrina
sostiene que el contrato otorgado en instrumento publico “contradice el convenio
preliminar y prevalece el contenido de este Ultimo. Que aunque el contrato publico
desempefie funciones sustituyentes o no y funciones formales, que enlacen una y otra
declaracion, el contrato reproductivo implica, por voluntad de las partes, una fusion de
materiales de primer acuerdo, una prestacion de consentimientos y una refundicion de
las declaraciones de voluntad. Hay una “renovatio contractus” integral”.** O sea que el

contrato sera reproductivo dependiendo de la voluntad de las partes.

Al respecto, lo interesante del estudio juridico de Degenkolb es que no descarta la
posibilidad juridica que nace de la “renovatio contractus”: “que es un contrato nuevo que
se produce o no se produce, segun la voluntad de las partes, y en la contrataciéon
privada acontece necesariamente cuando el contrato lo redacta un notario, en las

escrituras publicas —no en las actas-"*

esto evidencia la posibilidad juridica de
manipular la materia o contenido contractual del primer acuerdo y darle nueva forma
en una nueva “renovatione contractus”, que no es mas que un nuevo contrato, de pleno

derecho y de efectos juridicos, conforme la voluntad de las partes.

Ademas, agrega Degenkolb en su obra, sobre la posibilidad de una “renovatio

contractus” donde se necesita la interpretacion de las normas adjetivas, por la

42 www.cartapacio.edu.arojsindex ( 21 de febrero de 2008)
43 Nufez Lagos, Ob. Cit; pag. 397.
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intervencion de un funcionario publico, en todo caso, apunta: “estaremos en presencia

de documentos dispositivos (o constitutivos, no de documentos probatorios)”.**

En tercer plano, la doctrina ecléctica, como tercera finalidad y tal y como se asimila de
su hombre, no es mas que un punto intermedio, una doctrina que recoge lo mejor de las
posiciones anteriormente mencionadas. Al respecto el profesor Meyer, adopta esta

doctrina, y dice que “el documento reproductivo es probatorio, en cuanto diverja”.*®

La cuarta finalidad, es un solo contrato con doble forma. Carnelutti, explica al respecto
que: “Un negocio no puede tener mas de una voluntad ni mas de una causa, multiple
encarnacion de un negocio. Esto responde al caracter puramente instrumental de este
elemento, que es forma. Una forma se entiende que tanto mejor servira cuanto mas agil
y mas segura la prueba. Por esto, es justo decir que la segunda declaracion se hace a
efecto de prueba, lo que no es la misma cosa que decir que sea una declaracion
probatoria. De este modo se comprende por que, el fondo sea diferente en la préactica,

de la estructura dispositiva o testimonial”.*°

En este contexto, es evidente que Carnelutti se refiere al perfeccionamiento del
negocio juridico en el instrumento publico para efectos de prueba, no para efectos
probatorios, sino por su naturaleza, prueba en el sentido de su forma y contenido de las

declaraciones de voluntad contempladas en él.

44 Ibid.
45 Ibid.
46 Nufiez Lagos, Ob. Cit; pag.401.
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En armonia con lo escrito anteriormente, al analizar la legislacion guatemalteca,
especialmente lo relativo al @mbito notarial, en el Codigo de Notariado, Decreto nimero
314, El Codigo Civil, Decreto Ley niumero 106, nos damos cuenta que en cada uno de
esos cuerpos legales, se encuentran bien definidos los requisitos juridicos para cada

uno de los propdsitos al momento de faccionar un instrumento publico.

Segun su naturaleza, es cierto, el instrumento publico constituye prueba objetiva de la
voluntad del requirente, claro sin olvidar la tutelaridad del Estado hacia la poblacion,

para asi, garantizar un estado de derecho.

Con relacion a la finalidad denominada el “contrato de fijacion juridica, la misma
encuentra su origen en la doctrina de Siegel, dos aportaciones de este jurista,
igualmente importantes a los hallazgos de Heinrich Degenkolb. Primero tenemos el
denominado contrato de fijacion juridica y en segundo lugar la situacion del contrato
primario frente al contrato definitivo. En el primer caso, se busca asegurar las relaciones
juridicas contra posibles excepciones. Este contrato no es un medio de prueba, pero
tampoco es una nueva causa independiente de la obligacion. Las partes al contratar lo
gue buscan es la firmeza juridica. En el segundo caso, el acuerdo primario de las partes
aparece como nhegocio causal: para realizar este negocio causal sirve el negocio

auxiliar o de ayuda, el negocio de cumplimiento, por ejemplo el pago”.*’

Si el instrumento publico constituye un medio de prueba en general, es una interrogante

47 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 122
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gue sOlo puede responderse acertadamente al citar a Rufino Ladaria, quien afirma: “lo
legitimo es lo que esta conforme a las leyes, lo que es genuino y verdadero. Es legitimo
lo que ha sido completado o beneficiado con una presuncién de existencia, integridad,

exactitud, que le concede mayor eficacia juridica”.*®

Si un instrumento publico es legitimo, entonces es susceptible de ser utilizado como un
medio de prueba: “sin que esto afirme que se otorga en escritura publica para constituir
un medio de prueba o que la naturaleza del instrumento sea la de medio de prueba o

que la naturaleza del instrumento sea la de prueba”.*°

Pero esto es una consecuencia de su existencia como documento, mas no la razén de

su existencia, y menos de su eficacia.

Es evidente que ambos juristas, sitian al instrumento publico elevado en dado caso a
contrato como medio de prueba, ya que constituye un medio practico y eficaz, por el
que podria hacerse valer el derecho de las partes procesalmente. De ahi la importancia
de la legitimacion del instrumento publico y de su contenido, ya que en determinado

caso puede ser utilizado procesalmente como un medio de prueba.

En relacion a las finalidades que cumple el instrumento publico y el valor juridico del

mismo, es importante definir a este Ultimo, como: “La serie de sentidos metaforicos o

48 Ibid, pag. 125.
49 Ibid.
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abstractos; significacion, trascendencia, importancia”.>® La importancia o el valor juridico
del instrumento publico son subjetivos a mi consideracion, ya que tan importante es
para mi comprar como para el que vende traspasar el dominio de un bien inmueble y
recibir un precio justo y deseado por ello. Ahora bien, el valor que el ordenamiento
juridico le otorga a los instrumentos publicos es diferente, ya que alejado del
subjetivismo antes mencionado, el valor juridico podria definirse como la trascendencia
gue un instrumento publico adquiere al ser compulsado por un notario autorizado para
ello, ya que no es lo mismo poseer un documento privado que un instrumento publico

dotado de seguridad juridica que la fe puablica del notario le confiere.

3.2. Obligaciones previas y posteriores del notario

La definicion de obligacion en el diccionario comun obedece a alcances judiciales o de
indole civil, sin embargo, en el dmbito notarial las obligaciones del notario podrian

definirse como deberes juridicamente regulados que rigen su funcién.

El Codigo de Notariado, Decreto niumero 314, del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece en el “Articulo 29. Los instrumentos publicos contendran:
1) El nimero de orden, lugar dia, mes y afio del otorgamiento;
2) Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesion,
ocupacion u oficio de los otorgantes;

3) La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento y

50 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 775.
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4)

5)

6)

7

8)

9)

de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles;

La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por
medio del documento personal de identificacion (DPI) o el pasaporte, o0 por
dos testigos conocidos por el notario, o por ambos medios cuando asi lo
estimare conveniente;

Razon 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;

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

La relacidn fiel, concisa y clara del acto o contrato;

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

La trascripcion de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del
notario, sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de
autorizacion y orden judicial o preceda de diligencias judiciales o

administrativas;

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

aceptacion;
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11)La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y
de que deben presentar el testimonio a los registros respectivos; y

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 supiere o
no pudiere firmar, pondra la impresién digital de su dedo pulgar derecho y en
su defecto, otro que especificara el notario firmando por él un testigo, y si
fueren varios los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo hara un
testigo, por cada parte o grupo que represente un mismo derecho. Cuando
el propio notario fuere el otorgante pondré antes de firmar, la expresion: “Por

mi y ante mi”.

El Articulo antes citado, contiene los requisitos de los instrumentos publicos que deben
observar los notarios para su perfeccionamiento. En el Articulo 31 del mismo cuerpo
legal, se encuentran estipuladas las formalidades esenciales de los instrumentos
publicos y la omisiébn de estas da accion a la parte interesada para demandar su

nulidad.

En relacion a este tema en particular, la literatura juridica no enfatiza las obligaciones
previas o posteriores en forma estandarizada, ya que la legislacion de cada pais y su
diversidad hacen imposible esto. Es evidente que las obligaciones del notario seran
diversas en los distintos paises donde se practique, pero siempre se observara la

influencia de nuestro sistema latino en los paises donde sea éste el sistema a seguir.
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En Guatemala, ademas de los requisitos legales de los instrumentos publicos, el notario
atiende sus obligaciones previas y posteriores segun sea el acto o contrato. A
continuacién, algunas obligaciones de las cuales el notario no puede prescindir en el
perfeccionamiento de los instrumentos publicos, independientemente de la naturaleza
juridica del mismo:

A. ldentificacibn de los comparecientes, mediante documento personal de
identificacion (DPI) o pasaporte (si es extranjero el compareciente) o testigos
de conocimiento, segun corresponda (Articulo 29, numeral 4, del Cddigo de
Notariado y el Articulo 50 Ley del registro nacional de las personas, Decreto
namero 90-2005).

B. Acreditacion del derecho a ceder, traspasar o vender, etc., (en el caso de
contratos traslativos de dominio, contratos de compraventa de fraccién de
bien inmueble urbano, entre otros).

C. Tener a la vista la legislacién conexa con el acto o contrato a autorizar (por
ejemplo, en caso de contrato de compra venta de fracciéon de bien inmueble
urbano, tener a la vista la Ley de Parcelamientos Urbanos, Decreto nimero
1427 del Congreso de la Republica de Guatemala).

D. El pago de impuestos a los que esta sujeto el acto o contrato, es primordial
dentro de las obligaciones del notario. (Por ejemplo, el pago del Impuesto
Unico Sobre Inmuebles, IUSI). Esta obligacion es obligatoria e indispensable
en todos los contratos traslativos de dominio sobre inmuebles.

E. Esta dltima obligacion es fundamental para los objetivos de esta

investigacion, en lo referente al registro de los contratos sobre inmuebles
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sujetos a esta obligacion registral. La inscripcién después del otorgamiento,

por medio del testimonio y el testimonio especial.

A continuacién las obligaciones posteriores del notario, que como mencionamos
anteriormente no son estrictamente las Unicas, pero si algunas de las que se relacionan
al objeto de esta investigacion:
A. Razonar el titulo de propiedad del bien inmueble objeto del contrato (Articulo
36 del Cddigo de Notariado).
B. Remision del testimonio especial al Director del Archivo General de
Protocolos (Articulo 37 del Cadigo de Notariado).
C. La obligacién de extender testimonio a la parte interesada con el respectivo
duplicado (satisfaciendo el impuesto al valor agregado IVA. (Articulo 73 del
Cddigo de Notariado y el Articulo 5 Ley de timbres fiscales y papel sellado
especial para protocolos.
D. La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y
de que deben presentar el testimonio alos registros respectivos (Articulo
29, numeral 11 del Codigo de Notariado) este numeral en particular, resulta
ser la base de esta investigacion, ya que a pesar de la advertencia de que el
notario le hace a los otorgantes de registrar el testimonio en los registros
respectivos, a veces también por costumbre notarial algunos notarios en
conocimiento del valor juridico del registro del testimonio, asumen esta
responsabilidad y descarga de ella a los comparecientes. Caso contrario,

deberia ser el notario el obligado a presentar el testimonio con el duplicado
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al registro respectivo. (Articulo 69 del Cédigo de Notariado y Articulo 1125
del Cédigo Civil, Decreto Ley nimero106).

E. Remitir avisos de traspaso a la Direccion de Catastro y Avallo de Bienes
Inmuebles (DICABI), Articulo 38 de del Codigo de Notariado, modificado por

el Decreto nimero 15-98. del Congreso de la Republica de Guatemala.

3.3. Formas de reproduccién del instrumento publico

Una definicion, “strictu sensu”, de reproduccion podria ser: “imitaciébn o copia de una
obra”;®>* sin embargo, dentro del &mbito notarial al referimos a reproducir el instrumento
publico estamos hablando de la copia fiel de un documento faccionado o compulsado
por el notario y éste en el ejercicio de su funcién es requerido por uno o mas
comparecientes, a fin de perfeccionar con ello un negocio juridico, después de
faccionar el instrumento publico idoneo para el tipo de negocio juridico indicado, surge

entonces la interrogante sobre la copia que el compareciente pide para acreditar el acto

juridico establecido.

El notario es el obligado, por disposicién de la Ley, de explicar a los comparecientes
gue segun lo establecido en el Articulo 8 del Cédigo de Notariado “El protocolo es la
coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacion, razones
de legalizacion de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta

Ley” y por tanto, no puede entregar la escritura matriz u original en todo caso, al

51  Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 666.
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compareciente, ya que el Cbédigo de Notariado, le obliga a conservarlas dentro del
protocolo. “El notario, al conservar los originales y con ellos integrar el protocolo para
cada afio, asegura, dentro de su funcion profesional, la perpetuidad y conservaciéon de

los instrumentos en los que constan los negocios juridicos que autorice”.>?

En este orden de ideas, surge la interrogante ¢ después de ir al notario, qué constancia
recibo de mi escritura publica? La respuesta es simple, ya que el notario esta en la
disponibilidad y obligacion legal de responder a la interrogante y no existe forma alguna
mas que reproducirlo por medios juridicos amparados doctrinaria y legalmente. A
continuacién se presenta cada una de las variantes de reproduccion del instrumento

publico o escritura, asi como el valor juridico de ellas en la legislacion guatemalteca:

a) El testimonio

Al pensar en el término testimonio, es interesante retroceder un poco para conocer el
porqué de esta institucion: “En el uso frecuente que en otro tiempo se hacia de los
contratos privados, que por carecer de matriz, no se podian reproducir y con su extravio
o destruccioén, se perdia la posibilidad de acreditar la propiedad, por la imposibilidad de
duplicar el contrato, se llegd al extremo de pensar que la propiedad estaba incorporada
al titulo, de tal manera que se hipotecaban los titulos dandolos como prenda para

garantizar el adeudo.

52 Alvarado Sandoval, Ricardo y José Antonio, Gracias Gonzélez, EI notario ante la contratacion civil y
mercantil, pag. 43.
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Actualmente esto no acontece, pues a los Unicos documentos que se les pueden llamar
escritura o acta notarial, son a los asentados de manera original en el protocolo. Los
documentos expedidos a las partes y a los interesados son los testimonios, copias
certificadas y certificaciones*.> La comparacién anteriormente proporcionada es
interesante ya que nos da la idea popular de confundir la escritura o el acta notarial, y

como ya hemos visto esta confusion tiene un origen.

La Real Academia Espafiola, dice que el testimonio es el: “instrumento autorizado por
escribano (secretario judicial) o notario en que se da fe de un hecho, se traslada total o
parcialmente un documento o se le resume por via de relacion. El testimonio

debidamente autorizado produce el mismo efecto probatorio que su matriz”.>*

Esta definicion hace énfasis en la fe publica, investidura de la cual goza el notario
debidamente autorizado, al momento de compulsar o cartular el instrumento publico. La
fe publica es una calidad y a la vez un principio notarial, Neri Argentino afirma que: “en
definitiva: puede preceptivamente afirmarse que la fe publica; es un principio real de
derecho notarial, pues viniendo a ser como una patente de crédito que se necesita
forzosamente para que la instrumentacion publica sea respetada y tenida por cierta, se
traduce por una realidad evidente”.>®> Como hemos visto es evidente la importancia para

el notario de ostentar la fe publica y los efectos de ésta al momento de cartular.

53 Pérez Fernandez del Castillo, Ob. Cit; pag. 126.
54 Ossorio, Ob. Cit; pag. 747.
55  Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit; pag. 23.
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En relacion al testimonio se dice que: “el término testimonio, desde el punto de vista
legal, posee varias acepciones; primero, la deposiciébn que un testigo hace en juicio;
segundo, el instrumento legalizado de escribano en que da fe de algun hecho; y tercero,
la prueba, justificacién y comprobacién de la certeza o verdad de alguna cosa”.*® Esta
definiciébn es mas completa, ya que incorpora elementos como:

- Instrumento legalizado de escribano;

- En que se da fe de algun hecho;

- Prueba, justificacién y comprobacién de la certeza o verdad.

La legislacion al respecto también hace referencia a este tema en el Articulo 66 del
Cddigo de Notariado, Decreto numero 314, el cual indica: “testimonio es la copia fiel de
la escritura matriz, de la razén de auténtica o legalizacion, o del acta de protocolacion,
extendida en el papel sellado correspondiente, y sellada y firmada por el notario

autorizante o por el que deba sustituirlo, de conformidad con la presente Ley.”

La definicion del Cédigo de Notariado guatemalteco es muy clara en definir al
testimonio; sin embargo, en relacion a esta investigacion coincido, en la afirmacion de
que: “un aspecto fundamental que no se menciona en la definicién legal transcrita, el
cual es fundamental, se refiere a los plenos efectos legales que la copia o testimonio
tiene dentro del ordenamiento juridico”.>” Al respecto, continua el autor diciendo: “El

testimonio para los efectos legales, representa la prueba de la existencia del documento

56 Alvarado Sandoval, y Gracias Gonzalez, Ob. Cit; pag. 44.
57  Alvarado Sandoval, Ob. Cit; pég. 45.
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original, el cual obra en poder del notario, y que en ejercicio de la fe publica que él

ostenta se encuentra autorizado a expedir para los consiguientes efectos”. *®

En este contexto, es obvio que aunque la ley sea expresa y clara al determinar los
medios de reproduccidén de la escritura matriz, es de vital importancia recordar que
aunque la reproduccion sea fiel y exacta no produce los mismos efectos legales de
prueba que el testimonio compulsado por notario habilitado o por el que deba de
sustituirlo como el juez de primera instancia u otro notario (funcionario, que tenga en su

poder el protocolo, legalmente autorizado para ello, temporalmente).

En otras palabras, se puede inferir que el testimonio es una copia fiel y auténtica por
haber sido compulsada por el notario, de los documentos que autorizé y que se
encuentran dentro del protocolo y que el mismo notario tiene por mandato legal la
obligacién de extender para que surtan sus efectos legales correspondientes, ya que
prueban en si la existencia del original contenido en el protocolo. Oscar Salas, al
respecto dice: “Testimonio o copia (se utilizan) para designar la reproduccion literal,
total o parcial, de un instrumento publico protocolar, autorizada por el notario o
cartulario ante quien se otorgd o por el notario u otro funcionario que lo sustituya en la
custodia del protocolo y a la reproduccion se incorporan todos los derechos y
obligaciones derivados del instrumento protocolado”.> Los testimonios se clasifican en:

a) Testimonios regulares: es el comunmente denominado testimonio o primer

58 Ibid.
59 Ibid.
54



testimonio.
b) Testimonios irregulares: son los siguientes:

1) El testimonio de las partes conducentes de un proceso sucesorio,
Articulo 497 del Cédigo Civil y Mercantil, Decreto Ley niumero 107.

2) Eltestimonio de las partes conducentes de una rectificacion de area de
bien inmueble urbano, Articulo. 14 de la Ley de Rectificacién de Area
de Bienes Inmuebles Urbanos, Decreto Ley numero 125-83.

3) Testimonio del indice del protocolo, Articulo 92, dltimo parrafo del

Caodigo de Notariado.

No obstante el Cadigo de Notariado reconoce so6lo dos tipos de testimonios a saber:

a) El testimonio (primer testimonio)

b) El testimonio especial.
Para los efectos de la presente investigacion sélo profundizaremos en el primero, pues
el segundo, el testimonio especial, lo mencionaremos sin entrar en detalles ya que
como es sabido es el testimonio que se debe remitir al Director del Archivo General de

Protocolos, dentro de un plazo de 25 dias y no constituye objeto de este estudio.

El testimonio es también denominado comiUnmente primer testimonio y es la copia que
extiende el notario al compareciente o parte interesada, la misma le servira para efectos
de inscripcion y registro del acto o contrato que se ha otorgado, del cual da fe el notario
autorizante. Sus pardmetros legales son los siguientes: “Los requisitos formales que

para el efecto deba de cumplir el notario que compulse el testimonio son:
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1)

2)

3)

4)

5)

El testimonio debe consistir en la reproduccion fiel del instrumento original no
pueden consignarse en él nuevas declaraciones, ni hechos posteriores.
Cada una de las hojas del testimonio debe ser firmada, numerada y sellada por
el notario autorizante o por el que deba sustituirlo de conformidad con la ley.
(Cadigo de Notariado, Decreto numero 314).
En algunos de los testimonios el notario debe cerciorarse de que la obligacién
fiscal (Ley y Reglamento de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para
Protocolo, Decreto niumero 37-92) respectiva al acto o contrato sea satisfecha en
el mismo testimonio. Estos impuestos pueden ser:

a. Impuesto de timbres fiscales

b. Impuesto al valor agregado (IVA)
Los testimonios que se refieran a la enajenacion de bienes inmuebles o derechos
reales y gravamenes sobre los mismos, y que corresponde inscribirlos en los
registros respectivos, deben ser acompafados de un duplicado, claramente
legible, numerado, sin obligacion de adherirles timbres fiscales, ni tampoco
notariales.
A este tipo de testimonio no existe obligacion de adherirles timbres

notariales.”®°

Segun sea el caso, el notario actia como auxiliar de la administracion puablica, y funge
como agente fiscal que debe cerciorarse del cumplimiento de la obligacion tributaria, ya

que de lo contrario no puede extender el testimonio y podria incurrir en

Ibid, pags. 47 y 48.
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responsabilidades. En otros casos, en algunos actos o contratos no existe tal obligacion
tributaria, por estar exentos. En todo caso, el notario debera consignar que se ha
satisfecho la obligacion de pago y de qué manera, o bien, que el acto o contrato se
encuentra exento (Articulo 11, Ley y Reglamento de Timbres Fiscales y Papel Sellado

Especial para Protocolo, Decreto nimero 37-92).

En este capitulo quedd de manifiesto la importancia del instrumento publico, ya que
para los otorgantes constituye prueba de la declaracion de su voluntad ante el notario,
quien da forma legal a la misma, a solicitud de los requirentes (otorgantes,
comparecientes, clientes segun el caso). La reproduccion de ese instrumento publico
constituye tema trascendental que complementa esta investigacion, ya que cuando el
instrumento es reproducido por el notario, surgen las obligaciones posteriores que a
diferencias de las obligaciones previas son obligatorias, “ispo iure”, por ejemplo, razonar
el titulo de propiedad del bien objeto del contrato, remitir el testimonio especial al
Director del Archivo General de Protocolos, obligacién de extender testimonio a la parte
interesada, remitir avisos de traspaso a la Direccion de Catastro y Avallo de Bienes
Inmuebles, y las més importantes, que son objeto de esta investigacion, la advertencia
a los otorgantes de los efectos del acto o contrato y que deben presentar el testimonio a
los registros respectivos (Articulo 29, numeral 11, Decreto nimero 314, Codigo de

Notariado).

Esta ultima obligacion notarial es trascendental, ya que el legislador ha dispuesto que

sean los otorgantes los encargados de presentar los testimonios en los registros
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respectivos. Sin embargo, el valor que el otorgante le da al instrumento publico o al
testimonio en sus manos, difiere del valor juridico que el notario le da a cada uno de los
actos o contratos que autoriza o compulsa, por tanto, reitero que el notario es el Unico
de los sujetos de la relacion notarial que conoce los alcances juridicos de no cumplir

con la obligacion registral del testimonio en los registros publicos de la propiedad.
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CAPITULO IV

4. Derecho registral

No existe uniformidad de opiniones de los autores en relacion a la definicién del
derecho registral o derecho inmobiliario, en cuanto a su objeto y finalidad
individualmente, otros autores optaron por unificar estas dos ramas asi derecho
registral e inmobiliario. A continuacion, presento algunas de las definiciones mas
populares que por su contenido justifican la importancia de su existencia, para los

efectos de esta investigacion:

En Espafia se concibe al derecho registral como: “el conjunto de normas reguladoras de
las relaciones juridicas a aquellos bienes aptos para engendrar titularidades, “erga
omnes”, mediante la publicidad del registro”.®* Otra opinién, plenamente aceptada es
aquella que afirma que el derecho registral: “Es la rama del derecho que regula la
registracion de los actos de constitucién, declaracion, transmision, modificacion y
extincion de los derechos reales sobre fincas y de ciertos derechos que las afectan, asi
como los efectos derivados de dicha registracion. La palabra registracion incluye todos

los asientos que pueden practicarse en el Registro”.®

Dentro de la variedad de definiciones tenemos la de Montes, este autor explica que el

61 Marin Pérez, Pascual, Introduccion al derecho hipotecario, pag. 75.
62 Mufioz, Nery Roberto y Rodrigo Mufioz Roldan, Derecho registral inmobiliario guatemalteco, pag. 1.
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derecho registral es un: “Conjunto de normas de Derecho Civil que regulan las formas
de publicidad de los actos de constitucion, transmision, modificacion y extincion de los
derechos reales sobre fincas y las garantias de ciertos derechos personales o de

crédito, a través del Registro de la Propiedad”.®®

De las definiciones anteriores, considero que Bienvenido, acertadamente puntualiza
diciendo: “Parte del derecho registral que se refiere al conjunto de principios y normas
destinados a reglar la organizacién y el funcionamiento de los organismos estatales
encargados de receptar fundamentalmente los actos y documentos concernientes a los
derechos reales o0 a los que afectan, relativos a los inmuebles, asi como también las
formas y resultados de tales registraciones y, por ultimo, los efectos y consecuencias

juridicas que se derivan de ella”.®*

Es evidente que todas las definiciones anteriores se refieren exclusivamente a las
relaciones juridicas que el hombre establece en relacibn a los bienes muebles e
inmuebles y particularmente aquellos susceptibles de inscripcion y registro, de los
cuales deviene la titularidad de los mismos. Ademas, del cumplimiento de los principios
registrales, a través de un organismo estatal que para Guatemala seria el Registro
General de la Propiedad. Existen varios registros que como no constituyen objeto de
esta investigacion sélo mencionaremos por su nombre:

a) El Registro Nacional de las Personas (RENAP)

63 Caicedo Escobar, Derecho inmobiliario registral, pag. 12.
64 Ibid, pag. 14.
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b) El Registro Mercantil.;

c) El Registro de la Propiedad Intelectual,
d) El Registro de Cooperativas;

e) El Registro de Valores y Mercancias;
f) El Registro de Ciudadanos;

g) El Registro Publico de Sindicatos;

h) Registro de Procesos Sucesorios;

i) Registro de Poderes, entre otros.

4.1. Registro General de la Propiedad

Esta institucién como ya se mencioné fue un gran avance en la sociedad griega, ya con
ella se afecta a los bienes del deudor y no a este ultimo como se venia haciendo, por
ejemplo, con la penalizaciébn corporal o pena capital del deudor moroso de sus
obligaciones contraidas. Se constituyo la hipoteca un medio de garantia para el pago de
las obligaciones no satisfechas contraidas por el deudor. En Grecia, ya se utilizaban
tres sistemas registrales:

A. El Registro de Hipotecas;

B. El de Publicidad;y

C. El de Especialidad y Determinacion.

No existia obligacion de inscribir los bienes de la forma en que se hizo después en los

altimos tiempos en Roma, por ende, no existen registros formales. Los propietarios o
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los contratantes s6lo inscribian los contratos que a sus intereses convenian.

Anteriormente, previo al nacimiento del registro como lo conocemos hoy en dia: “Los
bienes no eran registrados y las inscripciones de los contratos sélo determinaban la
cosa afecta a la obligacion y el importe de ésta”.?® Ello vino a conformar la existencia de
la figura juridica de la hipoteca, que para esos tiempos constituyé un gran avance en la
materia, de esta practica repetitiva en la sociedad griega nace el axioma del celebre

filésofo griego Plutarco: “aquél que se obliga, obliga lo suyo”.?®

Es innegable que las leyes de los monarcas dofia Juana y Carlos I, de don Felipe V y
muy especialmente la de don Carlos lll, se hicieron extensivas a todas las colonias de
Espafia para el planteamiento del Registro de Hipotecas. “En lo que respecta a
Guatemala, nuestra herencia se genera en el Antiguo Oficio de Hipotecas, que data de

la época de los reyes don Carlos y dofia Juana, Felipe V y Carlos Il de Espafia.”®’

Desde ese entonces transcurrido un siglo hasta 1877, durante el periodo del general
Justo Rufino Barrios, quien con su Reforma Liberal, dio a Guatemala cambios
significativos en materia legal y reformadora. Durante su periodo presidencial se
construyd un edificio que fisicamente estuviera al resguardo de los archivos de esa

época.

65 Giron, J. Eduardo, Ob. Cit; pag. 169.
66 Ortega Pivaral, Manuela, Tesis sobre funcionamiento del registro general de la propiedad, su
modernizacién y reforma, pag.15.
67 Ibid, pag. 2.
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El desarrollo del Registro General de la Propiedad desde la antigua Grecia, su
transicion hacia la época moderna, en 1933, donde fue regulada en el Cddigo Civil del
mismo afio al entrar en vigencia después de su promulgacion, en ese entonces, se
definié a esta institucion con la finalidad de prestar los siguientes servicios: son objeto
de inscripcidon registral ya no soélo los bienes inmuebles, sino otra clase de bienes
inmuebles. El actual Cdodigo Civil, Decreto Ley nimero 106, regula todo lo relativo al
Registro de la Propiedad, su definicion estd en el “Articulo 1124 (Articulo 77, del

Decreto Ley numero 218).

La diferencia entre estos dos cuerpos legales fue la incorporacion del registro de bienes
muebles susceptibles de registro como vehiculos motorizados, maquinaria agricola e
industrial, naves y aeronaves, etc., para los cuales se deben de cumplir diferentes
requisitos para su inscripcion y registro; esta institucion tiene gran trascendencia en la

vida dentro de la sociedad.

El actual Codigo Civil, Decreto Ley numero 106, trata todo lo relativo al Registro de la
Propiedad y dice en el Articulo 1124. “El Registro de la Propiedad es una institucion
publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacién y cancelacién de los actos y
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles y

muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y actuaciones”.

En relacion al sistema registral: “se hace referencia de las diferentes formas en que se

pueden organizar los registros, asi como también a los diferentes efectos que en éstos
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pueden tener las inscripciones, no s6lo en cuanto a considerarlas declarativas o

constitutivas, sino también en cuanto a la proteccion de los derechos de terceros”.®®

En relacion a los sistemas registrales, se puede agregar que el registro o el sistema
registral responde también en cuanto a la forma y a la eficacia juridica que persigue.
Esta investigacion abarcara solamente la forma de los registros, “segun la forma en que
el registro se hace, existen, entre otros:
a) El sistema de trascripcion por el cual el documento se archiva o se copia
integramente en los libros del registro;
b) El sistema de folio personal en que los libros se llevan por indices de
personas o sea de propietarios o de titulares de derechos reales; y
c) El sistema de folio real, en que los libros se llevan por fincas, a cada una
de las cuales se le abre un folio, en que se inscriben todos los cambios,

gravamenes, transacciones, etc., relacionados con dicha finca”.®

En cuanto a su forma, el sistema registral guatemalteco es el del sistema de folio real,
claramente heredado de Espafia, y por el desarrollo de la tecnologia con la variante de
la utilizacion de medios electronicos, explicitamente cito el “Articulo 3.- En las
operaciones registrales es seguido el sistema del folio real, ya sea que éstas se hagan
en forma manual o por medios electrénicos” (Reglamento del Registro General de la

Propiedad, Acuerdo Gubernativo nimero 359-87).

68 Mufioz, Nery y Rodrigo Mufioz Roldan, Ob. Cit; pag. 8.
69  Luis Carral y de Teresa, Ob. Cit; pags. 229 y 230.
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En Guatemala, como ya se mencion0, este sistema tiene sus particularidades, en

relacion a otros paises de Latinoamérica como Chile, Argentina, etc., en donde se sigue

este mismo sistema, pero con sus respectivas particularidades.

Al respecto, un autor guatemalteco reconocido por su trayectoria profesional y docente

dice que “El sistema registral aplicado a Guatemala, tiene que tener mucho del

utilizado, por la influencia. No obstante como se afirm6 antes, cada pais tiene sus

propias caracteristicas en cuanto a su sistema registral, por ello para Guatemala,

podemos mencionar las siguientes:

a)

b)

d)

La utilizacion del folio real para sus inscripciones, eso hace que cada
finca esté individualizada por su propio numero y, en el mismo folio
constan todas sus operaciones, incluso las canceladas. El folio real es de
suma importancia, ya que se conoce todo el historial de la finca desde su
creacion hasta su cancelacion o extincion.

Es declarativo, ya que los derechos nacen, se modifican, transmiten y
extinguen fuera del registro, sélo surten efectos ante tercero cuando se
inscriben.

Las inscripciones se hacen a peticion de parte.

La forma de los asientos registrales es por inscripcion, es decir que cada
operacion lleva un resumen de la operacion, no se transcribe total o
literalmente el documento, tampoco se encasilla, aunque un duplicado
del documento se conserva en el registro, que es la base de la inscripcion.

La inscripcion tiene fuerza convalidante y la inscripcion da plena
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proteccion a los derechos adquiridos por la fe publica registral, pero el
negocio ya existe antes de llegar al Registro.

f) Se reconocen y distinguen entre las partes y terceros.

Q) Todo lo inscrito es publico.

h) Rigen los principios registrales, algunos de ellos, regulados en la misma

»n 70

ley

4.2. Principios registrales

Los principios registrales, que rigen la actividad registradora difieren del pais en cuanto
el sistema de registro sea diferente. En Guatemala como ya se menciono se sigue el de
folio real, en relacibn a ellos presento algunos principios que en doctrina son

generalmente aceptados, la clasificacion es la siguiente:

a) Principios materiales
El principio de inscripcidn, que literalmente significa el hecho de inscribir o técnicamente

asentar un registro en un registro publico determinado.

A esta definicion se suman “los derechos nacidos extrarregistralmente, al inscribirse,
adquieren mayor firmeza y proteccion, por la presuncion de exactitud que son

investidos, por la fuerza probatoria que el registro les da”.”* Desde el punto de vista

70 Mufioz, Nery y Rodrigo Mufioz Roldan, Ob. Cit; pags. 16 y 17.
71 Luis Carral y de Teresa, Ob. Cit; pags. 246 y 247.
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material este principio también obedece a la influencia que ejerce la inscripcién sobre
los bienes inmuebles en su caso, cuando la misma inscripcion al hacerse efectiva
siguiendo los lineamientos legales establecidos equiparara al negocio juridico. En otras
palabras, la inscripcion registral determina la eficacia del mismo y sus efectos juridicos
al momento de su concurrencia. En Guatemala, el Cédigo Civil, Decreto Ley nimero

106, especifica en el Articulo 1125, lo que en el registro se inscribira.

En el mismo cuerpo legal, encontramos el Articulo 1130, el mismo hace referencia a la
primera inscripcion que ha de ser la del titulo de propiedad o de posesion y sin ese
requisito no podra inscribirse otro titulo o derecho real relativo al mismo bien; y no podra
ser modificada, ampliada o enmendada sino por providencia judicial. La necesidad de la
inscripcion deviene de la constante blusqueda de seguridad, certeza juridica y
permanencia juridica que los comparecientes requieren, cuando a la inscripcion de sus

bienes inmuebles se refiere.

Ademés de lo preceptuado hay otros dos Articulos intimamente ligados al principio de
inscripcion, tenemos:
- "La inscripcién en el registro puede pedirse por cualquier persona que tenga
interés en asegurar el derecho que se deba inscribir”. (Articulo 1127, Decreto
Ley namero 106);y
- “En ningun tribunal ni oficina publica se admitiran escrituras ni documentos
sujetos a inscripcion, que no hubieren sido razonados por el registrador”.

(Articulo 1129, Decreto Ley numero 106)
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Otro principio es la especialidad o determinacion, que desde el punto de vista material
es la especificacion, término que segun el diccionario usual lo define como:
“particularidad o singularidad”,”* la finalidad de este principio registral es la de
determinar exactamente los bienes susceptibles de ser inscritos en el registro publico,
los alcances del mismo abarcan hasta los titulares de los derechos: “exige que los
derechos publicados por el registro estén debidamente definidos y precisados respecto
a su tutelaridad, naturaleza, contenido y limitaciones”.”® O sea, que cuando se hace

publico el registro, después de ser registrado, ello implica determinar el bien al cual le

pertenecen los derechos derivados de la inscripcion en el registro.

Con respecto a la definicion de este principio, se dice que es mas acertada la definicion
de determinacion y no especialidad. En otras palabras: “quizas esta definicion seria
mAas correcta que la que se usa de especialidad, que nace como oposicién o reaccion
contra la generalidad de las hipotecas”.’* Es evidente que las hipotecas mas que
determinarlas tienen una especialidad en cuanto a su materia, pero el registro mas que
una especialidad, es mas acertado que se determinen los bienes susceptibles de ser
inscritos. La legislacion guatemalteca es clara al expresar en el Articulo 1131 del
Cadigo Civil, Decreto Ley numero 106, los requisitos de las inscripciones en el ultimo
parrafo establece: “La inscripcidbn de bienes muebles identificables se hara con los

requisitos que establezca el reglamento del registro”.

72 Ob. Cit; pag. 363.

73 Ob. Cit; pag. 145.

74 Luis Carral y de Teresa ,Ob. Cit; pags. 248 y 249.
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La importancia de este principio radica en que en el asiento deben aparecer con
precision: la finca, que es la base fisica de la inscripcion; el derecho, que es el
contenido juridico y econdmico de la misma; y la persona que puede ejercer el derecho,
o el titular. Por ello, se define la finca como: “El soporte fisico o material del dominio y

demas derechos reales inscritos”.”®

b) Principios formales

El principio de rogacién, esta plasmado en el Articulo 1 del Codigo de Notariado,
Decreto niumero 314, que dice textualmente: “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”. La rogacion es un principio notarial de vital importancia y que
se encuentra presente en cada momento de la funcion que ejerce el notario, ya que su
intervencion siempre es a requerimiento de parte. Sin embargo, no solamente se hace
presente en este ambito, sino también en el derecho registral como principio rector de
esta Ultima rama del derecho, especificamente al normar el actuar del registrador, ya
que al igual que el notario éste no puede actuar de oficio, sino a requerimiento del titular

de un derecho.

Existe una definicidn, igualmente reconocida, la cual dice: “Se requiere que alguien se

lo pida; que alguien haga una solicitud. Esta necesidad de instancia, es lo que se

conoce con el nombre de Principio de Rogacion”.”®

75 Roca Sastre, Luis, El folio real en el derecho inmobiliario registral, pag. 26.
76  Luis Carral y de Teresa, Ob. Cit; pag. 251.
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Un segundo principio es, el de tracto sucesivo, que algunos autores han optado por
llamar a este principio registral como de tracto continuo, éste: “es un principio de
sucesion, de ordenacion, derivado del principio de consentimiento, por el que el titular

queda inmunizado (protegido) contra todo cambio no consentido por él”.”’

Este principio tiene como finalidad que no se interrumpa la cadena de inscripcion,
entiéndase con ello lo que establece el Articulo 1130 del Cédigo Civil, Decreto Ley
namero 106: “la primera inscripcion sera la del titulo de propiedad o de posesion y sin
ese requisito no podra inscribirse otro titulo o derecho real relativo al mismo bien; y no
podra ser modificada, ampliada o enmendada sino por providencia judicial”. O sea que
la persona que transfiere el derecho, fue un adquiriente y por lo tanto, el titular que

inscribe se convertira en el transferente del futuro y asi sucesivamente.

La tutela de nuestro ordenamiento juridico es clara, este principio de tracto sucesivo
resguarda la titularidad del derecho inscrito, asi como la negativa expresa de registrar

de nueva cuenta lo que no emane de él.

C) Principios mixtos

Principio de consentimiento, el que en si constituye un elemento subjetivo
imprescindible en todo negocio juridico, asi lo establece el Articulo 1251 del Cdadigo
Civil, Decreto Ley namero 106, el cual indica: “el negocio juridico requiere para su

validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no

77 1bid, pag. 250.
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adolezca de vicio y objeto licito”. Cuando el negocio juridico adquiere validez, una vez
constituido y si dado el caso sea necesario, segun su finalidad que deba ser inscrito en
el registro publico, Registro General de la Propiedad, estamos ante una modalidad de
consentimiento, no del negocio juridico en si, sino del consentimiento del titular,
transferente, de ser afectado en su patrimonio o en su derecho transferido, ello es
necesario para que se realice el registro a favor de otro adquirente,“debe basarse en un
acuerdo de voluntades entre el transferente (perjudicado) y el adquirente; y como sélo

puede consentir el que puede disponer, sélo puede consentir el verdadero titular”. “®

El segundo principio, el de publicidad, lo encontramos en la Constitucién Politica de la
Republica, es el Articulo 31.- “Acceso a archivos y registros estatales”, o “habeas data”.
Pero especificamente cuando hablamos de publicidad, hacemos referencia a dos
modalidades de su definicién “latu sensu y strictu sensu”, a decir: “latu sensu”, sentido
amplio: “se afirma que la publicidad es una actividad, destinada a producir
cognoscibilidad. El efectivo conocimiento dependera, en definitiva, de la actitud y de la

voluntad del destinatario, en conocer lo que se da a publicidad.””®

Es evidente que la publicidad desde este punto de vista depende mas que todo de la
persona interesada, de lo que desea se de a conocer en forma publica, de los

documentos de acceso publico.

78 Luis Carral y de Teresa, Ob.Cit; pags. 249 y 250.
79  Cornejo, Américo Atilio, Derecho registral, pag. 1.
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En sentido estricto, “strictu sensu”: no es posible concebir un registro publico sin la
existencia de este principio: “Significa que los registros publicos deben revelar la
situacion juridica de personas, bienes, derechos y contratos y, que toda persona, sea 0
no tercero registral o interesado, tiene derecho a que se le muestren los asientos del
registro y de obtener constancias relativas a los mismos, en cualquier momento que lo

desee”.®°

La definicién de publicidad “strictu sensu”, no es mas que el acceso libre que tienen las
personas de obtener constancia de los registros en el momento que lo consideren

necesario.

El tercer principio es el de prioridad, que obedece al principio “prior tempori portier iure”
(primero en el tiempo es mejor derecho), significa que los efectos de la inscripcién que
realiza el registro se retrotraen a la fecha de presentacion del documento, que
establece que el acto registrable que ingrese primero se antepone o prevalece a todo
acto registrable con posterioridad. “Unicamente puede concebirse este principio, por la
posibilidad que se da, de que existan dos o mas titulos contradictorios, la contradiccion
puede se de dos tipos: Porque se trate de dos derechos cuya coexistencia sea
imposible; verbigracia, dos ventas de una misma cosa. Estamos en presencia aqui, de
un caso de impenetrabilidad o de preclusién registral; o que se trate de derechos que

aunque pueden coexistir, exijan un puesto diferente, como por ejemplo dos hipotecas

80 Arrazola Ponciano, Juan Francisco, Tesis sobre algunos conceptos e instituciones fundamentales del
derecho registral guatemalteco, pag.5.
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sobre una misma cosa. La coexistencia, aqui, si es posible, pero en orden diferente,

que se llama rango”.®*

Aqui se aplica la regla romana sobre el primero que compra es el propietario, se

transforma en la nueva regla de que es primero en derecho el primero en registrar.

d) Otros principios registrales

Legitimacion, en relacién a este principio: “los instrumentos notariales legitiman los
actos y hechos a que se refieren, al otorgarles una presuncion de existencia que los
exonera de prueba. La legitimacion es, en cierto aspecto, un traslado de la prueba: el
legitimado no tiene que probar nada”.?? Para algunos, el tema de la legitimacién es
fundamental y “segln que el acto produzca efectos dentro de la esfera juridica del autor

o en la esfera juridica ajena, la legitimacion se divide en:

e) Legitimacion ordinaria
Considera los actos que respetan la esfera juridica sobre la cual inciden. La legitimacion
ordinaria se subdivide en:
- Legitimacion ordinaria directa: en que el acto es ejecutado por el autor, que es
el titular de la esfera juridica en que el acto produce sus efectos. Hay identidad
entre autor y titular (verbigracia, vende el verdadero duefio). La ley legitima al

titular del derecho subjetivo; y

81 Luis Carral y de Teresa, Ob. Cit; pag. 251.
82 Ibid, pag. 255.
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- Legitimacion ordinaria indirecta: En que el acto es ejecutado en nombre propio
o ajeno, eficaz y licitamente, pero sobre esfera juridica ajena, s6lo que
respetando esta titularidad (verbigracia poder de representacion, gestion de
negocios, etc.). La ley legitima la actuacion de otro que respeta la esfera

juridica ajena.

f) Legitimacion extraordinaria

En el acto juridico es eficaz sobre una esfera juridica ajena, que no respeta, y que se
ejecuta en nombre propio, basado en una apariencia de titularidad.- La ley legitima al
que parece ser titular, es decir, al titular aparente. “El titular (verdadero) de un derecho
subjetivo esté legitimado (con poder juridico legal) para exigir que exista a su favor una
exteriorizacion (apariencia) de su derecho, es decir, para hacer concordar su titularidad
(derecho subjetivo) con la situaciéon posesoria o registral (Vr. Gr. R es duefio, puede

poseer, gozar, administrar su propiedad y registrar su titulo)”®

Si a pesar de los medios (poderes) que le concede la ley, el legitimado no actda y no
logra esa concordancia (el comportamiento inactivo del interesado, surge la necesidad
de proteger la apariencia juridica, pues cuando hay discordancia con el titular verdadero
y el titular aparente, se produce una apariencia de titularidad (Vr. Gr. R compra y no
registra, y al no registrar, queda el anterior titular — el “ex-dominio”, ahora “non dominio”

como titular aparente. R. que es el titular real por haberle comprado, no aparece en el

83 Luis Carral y de Teresa, Ob. Cit; pag. 256.
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registro. Si el titular aparente, vende otra vez, no siendo ya dueiio, y el 2°. Comprador si

registra y es de buena fe, queda legitimado).

En conclusion, la legitimacion es la tutelaridad que adquiere el titular del derecho
subjetivo (0 sea la legitimacion ordinaria) y cuando se da el caso, la norma protege a
veces al titular aparente (legitimacion extraordinaria). En la legislacion guatemalteca
tenemos los Articulos 1146 y 1148 del Cddigo Civil, Decreto Ley nimero 106, en ambos
Articulos se expresa que: “La inscripcion no convalida los actos o contratos nulos segun
las leyes y que Unicamente perjudicard a tercero sobre lo que aparezca inscrito o

anotado en el registro”.

Apariencia juridica, en relacion a este principio es menester la teoria que justifica su
existencia, elaborada por Alejandro Bérgamo que dice:

“a) Los actos realizados por una persona engafiada por una situacién juridica
que es contraria a la realidad, pero que presenta exteriormente las
caracteristicas de wuna situacion juridica verdadera, son definitivos y
oponibles, como lo serian los actos fundados en situaciones absolutamente
irregulares.

b) Los derechos adquiridos al amparo de esta situacion se consolidan
instantaneamente y producen todos sus efectos “erga omnes”.
c) Cuando estos derechos adquiridos en base de una situacién aparente se

opongan a los derechos del verdadero titular, esta yuxtaposicién, o mejor

dicho, esta superposicion, debe resolverse a favor del titular aparente. Pero,
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al mismo tiempo, el titular verdadero debe ser investido de una accién
personal de indemnizacion, dirigida contra el que cred la situacion aparente,
causa inicial del perjuicio.

d) Esta simple reparacion por equivalencia debe exponer y expone al titular
verdadero de la situacion juridica, a sufrir las consecuencias de la

insolvencia eventual del titular aparente”.®*

Como hemos visto, existe una clara relacion entre legitimacion y apariencia juridica,
ambas no constituyen sinénimos, sino por el contrario, la segunda puede ser causa de
determinacion de legitimacion. En Guatemala, puede darse el caso que un acto tenga
apariencia juridica de estar dentro de lo que la ley estipula como valido, mientras no se

compruebe la nulidad por carecer de legitimidad.

4.3. Finalidades

El Registro General de la Propiedad como institucion publica tiene la finalidad de
garantizar la legalidad, legitimidad, certeza juridica y permanencia de hechos, actos y
negocios juridicos registrados, que se dan entre personas individuales y colectivas, las
mismas exigen algun tipo de mecanismo que les proporcione seguridad y permanencia
de los derechos declarados, constituidos, modificados o extintos en su caso, asi como
de las obligaciones que deben ser cumplidas por parte de sujetos de la relacion juridico

registral para no afectar a terceros en el uso, goce, disfrute, posesion o disposicion de

84 Ibid, pag. 243.
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cosa y derechos.

Como fin ultimo, se tiene la perpetuidad de los derechos y obligaciones, que unilateral,
bilateralmente, individual o colectivamente, se pueden dar entre guatemaltecos o

extranjeros, mediante la contratacion.

En consecuencia, en base a la seguridad juridica, si se aplican con eficiencia y
efectividad las leyes que regulan lo relativo al registro en los registros de la propiedad y
el debido cumplimiento de los principios registrales, tendriamos una cadena de

inscripcién registral efectiva.

Por la finalidad del registro y de los principios que rigen la actividad registral, merece
especial atencion este Ultimo tema, ya que las finalidades de la inscripcion registral son
de vital importancia y aportan a nuestra investigacion elementos de juicio para
establecer que los derechos de los legitimos titulares, asi como la seguridad y
permanencia de los derechos inscritos y la autenticidad de los documentos expedidos
por los registros constituyen plena prueba ante los drganos administrativos y frente a

terceros.
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CAPITULO V

5. Relacion juridica registral

Antes de definir la relacion juridico-registral, “a priori”, es necesario establecer que
existe una relacion notarial, la cual tiene fundamento ordinario, segin el Decreto
namero 314, Codigo de Notariado, en el “Articulo 1. 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”. Cuando el notario es requerido para autorizar actos o
contratos como lo establece el Articulo referido, deviene la obligacién registral de los
mismos, ya que es alli precisamente donde nace la relacion juridico-registral y de ella la

trascendencia de los sujetos que intervienen en ella.

Se puede definir la relacién juridico-registral como el vinculo que nace cuando se lleva
a cabo la funcion registral en el registro publico de la propiedad y donde los sujetos de
la misma, el titular del derecho o el tercero eventualmente, comparecen ante el
registrador para hacer efectiva la proteccion de sus derechos, registrando lo autorizado

por el notario habilitado.

El Codigo Civil, Decreto Ley numero 106, establece en el “Articulo 2027.- Los
profesionales que presten sus servicios y los que los soliciten, son libres para contratar
sobre honorarios y condiciones de pago”. El notario ejerce su profesion y por la misma

cobra honorarios profesionales a sus clientes y de esa relacion notarial existente entre
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el notario y sus clientes, algunas veces ésta se torna una relacion registral, en virtud de
qgue el Codigo de Notariado determina en el Articulo 29, numeral 11. “La advertencia a
los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y de que deben presentar el
testimonio a los registros respectivos; y”. Algunas veces, el notario toma esta
advertencia para si y es precisamente él, el que acude personalmente al registro

publico a hacer efectiva esta funcion, encomendada por el legislador al otorgante.

Se puede afirmar que la relacion notarial puede, en terminado momento, convertirse en
relacion registral, segun el caso y en ausencia de una norma clara y expresa que regule
la obligacién registral, clara y expresa, como una obligacion posterior del notario, es
costumbre notarial que el notario se presente en el registro publico a registrar por
ejemplo, el testimonio de la escritura publica autorizada por él. El notario en
representacion de sus clientes se presenta ante el registro publico, y aunque la doctrina
lo excluye de los sujetos de la relacion juridica registral efectivamente en el momento

de ser €él, el que registra, toma un papel activo dentro de esa relacion juridica registral.

Cuando el notario actua en nombre de sus clientes y hace las de sujeto registral, en lo
personal considero de trascendencia esta funcidn registral y como se ha dicho
repetidamente, debe considerarse como una obligacion posterior del mismo y asi
asegurar la paz social, ya que muchas veces el otorgante no cumple con la obligacion
de registrar, los instrumentos como el testimonio de la escritura publica en el registro de

la propiedad con lo que pueden surgir problemas legales.
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5.1. Sujetos de larelacion juridica registral

Segun el diccionario juridico, sujeto es el “titular de un derecho u obligacién”.®® De la
definicién anterior, podria decirse que sujeto o persona de la relacion juridica registral,
latu sensu, es la persona juridica individual o colectiva titular del derecho a inscribir en
los registros publicos para conservar la propiedad sobre el mismo. Doctrinariamente se

ha clasificado a los sujetos de la relacion juridica registral, de la siguiente forma:

a) El titular registral

“El primer sujeto de la relacion juridica registral es el usuario, que recibe el nombre de
titular registral, que puede ser cualquier persona individual o juridica. Usualmente los
bancos y otras instituciones de crédito o entidades privadas que manejan proyectos
habitacionales y de tierras resultan siendo usuarios del registro, la mayoria de las veces

por intermedio de un notario”.

Al respecto el Codigo Civil, Decreto Ley 106, establece en el Articulo 1127: “La
inscripcion en el registro puede pedirse por cualquier persona que tenga interés en

asegurar el derecho que se deba inscribir”.

En relacion a ello, el Reglamento del Registro General de la Propiedad, Acuerdo

Gubernativo 359-87, establece en el Articulo 22.- “A la persona presentante de un

85 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag.729.
86 Mufioz, Nery Roberto y Rodrigo Mufioz Roldan, Ob. Cit; pag. 41.
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documento se le entregara una contrasefia en la que se hara constar el nimero que se
le asignd al documento y la cantidad depositada a cuenta de honorarios. El duplicado

de esta contrasefia quedara en poder del Departamento de Contabilidad del Registro”.

Es evidente, de las definiciones anteriores que el notario no es considerado como
sujeto de la relacién juridica registral, pero tampoco se le niega su participacion al
momento de ser el que decida presentar el instrumento publico autorizado por él para

Su registro conforme la Ley.

En relacion a la importancia de la funcion notarial y con base a la seguridad juridica que
persigue el notario en cada uno de sus actos, debe ser considerado como sujeto de
esta relacion, y no estar limitada su funcion a compulsar y autorizar documentos a

requerimiento del compareciente (requirente, otorgante, cliente).

En doctrina, el notario no constituye un sujeto de la relacion juridica registral, y en la
practica notarial, sucede que se constituye como un fiel colaborador en la mayoria de
casos es €l, el que se encarga del registro del testimonio de las escrituras publicas en
los registros de la propiedad y no el otorgante como tal lo establece actualmente el
Articulo 29, numeral 11 del Cdodigo de Notariado, Decreto nimero 314, por lo que
considero necesario se reforme parcialmente el Articulo anterior, y asi equiparar las

obligaciones posteriores del notario con la obligacién registral.
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b) El registrador

“El otro sujeto de la relacion juridica registral es el registrador. Aunque detras de la
figura del registrador se encuentran otros funcionarios y empleados que colaboran con
su labor, entre ellos, los calificadores registrales, que hacen la calificacion registral, los
operadores registrales que son los que efectian las operaciones registrales, el
registrador sustituto, que firma las operaciones, lo que hace también el registrador y los

registradores auxiliares”.®’

No constituyen objeto de estudio la funcién del registrador, por ello no profundizaré en
ello y me limito a mencionarlo, simplemente como sujeto de la relacién juridica registral.
De acuerdo al Articulo 31: “El registrador como maxima autoridad, regira todas y cada
una de las relaciones internas de la institucién y tendra a su cargo el nombramiento y

remocion del personal que sea necesario”.

c) El tercero
Para definir al tercero es importante citar del Cédigo Civil, Decreto Ley numero 106, el
Articulo 1148, que establece: “Por tercero se entiende el que no ha intervenido como

parte en el acto o contrato”.

Al respecto, Pérez Fernandez del Castillo explica: “al estudiar la nocién de tercero se
distingue entre tercero en el orden civil puro y en orden para los efectos del registro. El

primero es completamente extrafio o ajeno a un acto o contrato, por no haber tenido

87 Ibid.
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relacién juridica con ninguna de las partes, y sélo tiene un deber general de respeto o
abstencion respecto a dicho acto. Existe ademas en el mismo orden civil el tercero
adquiriente, es quien ha entrado en relacion juridica con alguna de las partes de un
contrato, respecto de lo que es materia u objeto del mismo, como seria el caso de la
elaboracion de un nuevo contrato. Estos terceros son los causahabientes. En cambio
tercero para los efectos del registro es el tercero adquiriente ya mencionado, frente a
una situacion inscrita en el Registro Publico de la Propiedad, es decir frente a un

determinado contenido registral”.?®

De lo anterior, para efectos civiles, el tercero resulta ser el titular del derecho real
inscrito en el Registro de la Propiedad. Para los efectos del registro, el tercero
adquiriente del que se hace alusidon se refiere a aquél que sin haber sido parte en el
pacto o contrato, adquiere de buena fe segun el asiento del registro, constituyéndose
como titular del derecho registrado. Por ultimo: “también existe la figura de los terceros
que han adquirido de la persona que aparece indebidamente como duefia en los

asientos”.®®

Es importante citar el Cadigo Civil, Decreto Ley niumero 106, especificamente el Articulo
1145, que indica: “La inscripcién sera nula cuando por omision de alguna de las
circunstancias que debe contener, o por estar extendida con inexactitud, hubiese

inducido a error a un tercero y éste, o alguna de las partes contratantes aparezcan

88 Ibid.
89  Ibid, pag. 43.
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perjudicadas en el registro y el Articulo 1146, que dice: “La inscripcion no convalida los
actos o contratos nulos, segun las leyes. Esto no obstante, los actos o contratos que se
ejecuten u otorguen por personas que en el registro aparezcan con derecho a ello, una
vez inscritos, no se invalidaran en cuanto a tercero, aunque después se anule o
resuelva el derecho del otorgante, en virtud de causas que no aparezcan del mismo

registro”.

Esta claro que en la definicion de tercero citada al comienzo de este tema, relacionado
con los sujetos del la relacion juridica registral, especificamente el tercero, excluye al

notario, ya que no es parte del acto o contrato.

La funcion notarial del notario se inicia al ser requerido para dar forma a la voluntad de
las partes, por lo tanto compulsa y autoriza el instrumento publico para su posterior

registro en el registro publico de la propiedad.

Ahora bien, el tercero adquiriente no constituye parte del acto o contrato celebrado, sino
por el contrario, solo le asiste el derecho de los efectos juridicos del registro de aquel

acto o contrato del cual no fue parte.

Es de trascendencia juridica que se determine como obligacion posterior del notario, el
registro de los testimonios de las escrituras publicas en los registros publicos de la
propiedad. Particularmente, considero que se deben de reconceptualizar las

obligaciones posteriores del notario y regresarsele la obligacion registral por disposicion
85



legal, ya que en la practica ejerce esa funcién en favor de los otorgantes a discrecion y
no por disposicion legal como debe de ser. Ademas, el notario es el Unico de los
sujetos de la relacion notarial que profesionalmente valora cada uno de sus actos,

incluyendo la funcién registral.

5.2. Propuesta de reforma parcial al Codigo de Notariado Decreto numero 314

A. Antecedentes

La practica ha demostrado que en muchos casos pese a la advertencia que el notario
hace a los otorgantes, lo estipulado en el Articulo 29 numeral 11 del Cdodigo de
Notariado no se cumple a cabalidad, ya que en contraposicion a lo establecido el
testimonio comunmente no se presenta en el registro correspondiente, por el otorgante
o compareciente, faltdndose asi a la obligacién registral y consecuentemente al
principio de seguridad juridica. Es evidente que el contenido de la norma objeto de esta
investigacion mas que una advertencia, también contempla la obligacién impuesta a los
otorgantes de registrar el testimonio de las escrituras publicas en los registros

respectivos.

En el supuesto de incumplimiento de esta norma, considero, podria alterarse la paz
social ya que cuando se registra el testimonio posteriormente por otra persona diferente
al titular del derecho y se afecta la propiedad privada del primer compareciente que no
registr6 su testimonio oportunamente, se crea un conflicto de intereses sociales,

derivados de la ineficacia de esta norma legal.
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La inobservancia de la obligacion registral no debe ser considerada como rebeldia civil,
sino como situaciones que fortuitamente suceden en cualquier sociedad, como por
ejemplo, la perdida, robo o hurto del testimonio. Ante estas situaciones los otorgantes
suelen creer que una vez faccionado una escritura publica es suficiente y que volver
con el notario autorizante es cuestion de volver a pagar para recuperar el testimonio
robado, hurtado o simplemente extraviado. Son estas circunstancias las que en algunos
casos imposibilitan el cumplimiento de la obligacién registral impuesta por disposicion

legal.

Otras veces, los otorgantes lamentablemente carecen de un nivel de escolaridad
adecuado que les permita asimilar los alcances legales de la advertencia del notario y
por lo tanto no le dan el valor juridico al testimonio puesto en sus manos. En estas
circunstancias, el otorgante piensa que es suficiente con haber asistido ante el notario y
haber otorgado el instrumento publico y que si no registra el testimonio en su poder no
podria pasar nada malo ya que considera que el instrumento publico ya ha sido

faccionado ante el notario autorizante.

Algunas consecuencias que devienen del incumplimiento de la obligacién registral del
testimonio constituyen:
A. El instrumento publico al no ser registrado no surte sus efectos juridicos
deseados.
B. Estas situaciones crean confusion entre las personas al pretender registrar

derechos ya cedidos pero no registrados.
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C. La alteraciéon de la paz social cuando se registra un testimonio por un
compareciente diferente al titular del derecho a quien se le extendié un

testimonio que no llegé a registrar.

En este orden de ideas, en relacidn a la obligacion registral del testimonio, el Registro
General de la Propiedad, se rige también por varios principios entre los cuales cito uno
de ellos, el principio registral: “prior tempori portior iure”, ello significa que los efectos de
la inscripcion que realiza el registro se retrotraen a la fecha de presentacion del
documento, en otras palabras establece que el acto registrable que ingrese primero se
antepone o prevalece a todo acto registrable con posterioridad. Y en el supuesto que
un otorgantes olvide o no pueda cumplir con la obligacion registral y otro en su lugar
cumpla con el registro del testimonio a su favor afectando de este modo la propiedad
del primero, estariamos ante un conflicto de intereses de efectos inmediatos, como lo

es la alteracion de la paz social en un estado de derecho.

B. Iniciativade Ley y proceso legislativo

La Universidad de San Carlos de Guatemala es la Unica Universidad estatal que tiene la
exclusividad constitucional de iniciativa de Ley ademas de otras actividades
relacionadas con la direccién, organizaciéon y desarrollo de la educacion superior del
Estado. Y en virtud de los preceptos constitucionales también le corresponde a esta

casa de estudios superiores entre otras, las siguientes actividades:
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“Articulo 82.-Promovera por todos los medios a su alcance la investigacion en todas las
esferas del saber humano y cooperara al estudio y solucion de los problemas

nacionales.”

“Articulo 174.- Iniciativa de Ley. Para la formacién de las leyes tienen iniciativa los
diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la

Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral.”

En este orden de ideas, al ser reconsiderada positivamente la presente propuesta de
reforma parcial al Articulo 29, especificamente el numeral 11, el cual contiene una
obligacidn registral impuesta a los otorgantes; “La advertencia a los otorgantes de los
efectos legales del acto o contrato y de que deben presentar el testimonio a los
registros respectivos; y”. Lograriamos reconceptualizar en cierta forma las obligaciones

propias del notario.

Para lograr la reforma del articulo en cuestibn es necesario se inicie el proceso
legislativo, mismo que constituye una serie de etapas por las que una Ley debe de
pasar para que sea de observancia general. Cuando hablamos de reforma ya sea
parcial o total de una norma estamos ante un procedimiento legislativo que aunque no
es tema principal de esta investigacibn expondré a, “grosso modo”, sin entrar en
detalles.

Se presenta la iniciativa de Ley, posteriormente se procede a dar lectura en el pleno del

congreso, pasa a la comision correspondiente y esta Ultima emite su dictamen. Se le da
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contenido de la iniciativa de Ley. Posteriormente se regresa la iniciativa de Ley al pleno
para su posterior discusion. En esta etapa se pueden presentar enmiendas si fuera el
caso a la iniciativa de Ley. Se lee la redaccion final y se le asigna un nimero correlativo

y el afio de su aprobacion.

Concluida esta fase, el Decreto se envia al Organismo Ejecutivo para su sancién o veto,
si el Presidente de la Republica lo sanciona, se enviara a publicar en el diario oficial.
Ocho dias después de su publicacién, por este medio, entra en vigencia y se

constituyen en Ley positiva y vigente.

Lo anterior constituye el procedimiento legislativo, “grosso modo”, que toda iniciativa de

Ley debe de pasar para convertirse en Ley de plena observancia general.

En base a los antecedentes y el aporte doctrinario de esta investigacion eminentemente
documental, presento a continuacion la propuesta de reforma parcial al Articulo 29
numeral 11, Cédigo de Notariado, Decreto niumero 314 del Congreso de la Republica,
cuyo texto reformado quedaria de la siguiente forma; “Son obligaciones del Notario: a)
Advertir a los otorgantes de los efectos legales del acto o contrato y b) Presentar el

testimonio en los registros respectivos; y”.

Con esta reforma parcial, se pretende reconceptualizar las obligaciones del notario y se
le imponga la obligacién registral a este, por ser el Unico quien sin ser sujeto de la

obligacion registral, doctrinalmente hablando, conoce a cabalidad los efectos juridicos
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de no registrar en tiempo el testimonio. Esta reforma busca contribuir a la paz social y
otorgar seguridad juridica a los otorgantes, mediante la reforma parcial al Articulo 29,
numeral 11 en el cual se busca normar el registro del testimonio en los registros

respectivos como una obligacion posterior del notario y no de los otorgantes.
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CONCLUSIONES

En Guatemala funcién que ejerce el notario no abarca la obligacién registral
como parte de sus obligaciones posteriores como sucede por ejemplo en Costa
Rica donde la definicion de notario contenida en el Cddigo de Notariado de
ese pais incorpora a su definicion la especialidad registral como parte de su

funcién notarial.

En la funcion notarial efectivamente, la fe publica del notario llena una mision
preventiva, de profilaxis juridica y el notario debe de garantizar en cada una de
sus actuaciones seguridad juridica, en especial cuando se refiere a la obligacion

registral.

Los documentos expedidos por el Registro General de la Propiedad se
consideran auténticos y constituyen plena prueba ante los d&rganos
administrativos o jurisdiccionales respectivamente y garantizan los derechos de

los legitimos titulares.

En la practica notarial, en ausencia de una disposicién legal que norme la
obligacion registral por parte del notario, éste en resguardo del principio de
seguridad juridica, algunas veces cumple con la funcion registral como una de
sus obligaciones posteriores, entre otras, también se limita a cumplir con lo

establecido en el Codigo de Notariado y pone en manos de los otorgantes el
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testimonio para que cumplan con la obligacién registral.

La evolucion de las sociedades trae consigo la necesidad de reformar total o
parcialmente normas o Leyes con la finalidad de preservar la paz social y que
ésta no se altere con conflictos de intereses, que deberian de ser evitados,
mediante disposiciones legales que cumplan con su finalidad. EI Cddigo de
Notariado como parte del ordenamiento juridico carece de una norma que

determine la obligacion registral al notario.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe de reformar parcialmente el Articulo 29,
numeral 11 del Codigo de Notariado, Decreto 314, donde se regule la

obligacién del notario de presentar el testimonio en los registros respectivos.

Que se promueva por medio de los estudiosos del Derecho Notarial
guatemalteco la reconceptualizacion de las obligaciones posteriores del notario
para incluir en ellas a la funcién registral y asi garantizar la seguridad juridica de

los instrumentos publicos autorizados por él.

Es importante que los autores reconocidos del Derecho Notarial guatemalteco
reconsideren la posibilidad de incluir al notario como sujeto de la relacion
juridica registral, ya que es él, el que en base al principio de seguridad juridica
comparece, en algunas ocasiones, ante el registrador con el interés de

asegurar un derecho a través del registro.

Los operadores deben trabajar en base a la seguridad juridica al momento de
colaborar con el Registrador en el proceso de inscripcion de documentos,
cuidando que en cada caso se verifique la legitimidad de los documentos para
evitar actos delictuosos en contra de la seguridad registral y el derecho de

propiedad privada.
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