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Respetable licenciado:

Atentamente me dirijo a usted para informarle que fui nombrado como ASESOR DE TESIS del
bachiller JACOBO BANJAMIN REYES RUIZ, del trabajo de tesis intitulado ABORDAJE
JURIDICO SOCIAL DEL EJERCICIO DE LAS ENTIDADES NOTARIALES DE CERTIFICACION
Y SUS REPERCUSIONES EN LA FE PUBLICA DEL NOTARIOQ, en fe de lo cual hago constar lo
siguiente:

Que el tema elegido por el estudiante es de suma importancia ya que trata la figura de los
certificados digitales en el marco del comercio electronico, constituyendo una herramienta que
garantiza la certeza juridica en la funcién notarial.

Le recomendé al bachiller algunos cambios en la redaccién del trabajo. Atendiendo las
sugerencias y cambios propuestos, por lo que la investigacion cumple con todos los requisitos
exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Considero que la técnica de estudio, la metodologia y la bibliografia es la adecuada, la
redaccion, conclusiones y recomendaciones son claras, precisas y congfuentes con el tema

DICTAMEN FAVORABLE.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, trece de enero de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) VICTOR RAUL ROCA CHAVARRIA,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JACOBO
BENJAMIN REYES RUIZ, Intitulado: “ABORDAJE JURIDICO SOCIAL DEL
EJERCICIO DE LAS ENTIDADES NOTARIALES DE CERTIFICACION Y SUS
REPERCUSIONES EN LA FE PUBLICA DEL NOTARIO™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes™.
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Firma:

En cumplimiento de la resolucion emitida por esta unidad, con fecha trece de
enero del afio dos mil nueve, procedi a REVISAR, el trabajo de tesis del Bachiller
JACOBO BENJAMIN REYES RUIZ, intitulada “ABORDAJE JURIDICO SOCIAL
DEL EJERCICIO DE LAS ENTIDADES NOTARIALES DE CERTIFICACION Y
SUS REPERCUSIONES EN LA FE PUBLICA DEL NOTARIQ” por lo que a usted
informo:

1. El trabajo de tesis intitulado “ABORDAJE JURIDICO SOCIAL DEL
EJERCICIO DE LAS ENTIDADES NOTARIALES DE CERTIFICACION
Y SUS REPERCUSIONES EN LA FE PUBLICA DEL NOTARIO”.

2. Al momento de recibir el nombramiento cono REVISOR del trabajo de
tesis, el Bachiller REYES RUIZ, atendié las sugerencias y cambios
propuestos por mi persona, cuidando con mucha atenciéon y esmero, el
desarrollo de cada uno de los temas que comprenden el trabajo de
revision de tesis y su anexo, comprobé que el trabajo es un tema
para tomar en cuenta en relacion a su actualizacion y una importante
fuente de consulta para el futuro. Es por ello que al haberse cumplido
con los requisitos establecidos en el articulo 32 del normativo para
elaboracion de tesis de licenciatura en ciencias juridicas y sociales
resuita procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE al
Bachiller, JACOBO BENJAMIN REYES RUIZ, aprobando el trabajo de
tesis revisado.
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requisito encomendado, me

(_‘e.m. Badd Race M)
ABOGADO Y NOTARID

Lic. Victor Raul Roca Chavarria

Abogado y Notario
Colegiado nimero 3863

Esperando haber cumplido con el
respetuosamente del senor Jefe de la Unidad de tesis.

Atentamente:
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante JACOBO BENJAMIN REYES RUIZ, Titulado ABORDAJE JURIDICO
SOCIAL DEL EJERCICIO DE LAS ENTIDADES NOTARIALES DE CERTIFICACION
Y SUS REPERCUSIONES EN LA FE PUBLICA DEL NOTARIO. Articulos 3 1,33y34
del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales

y del Examen General Puablico.-
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(i)

INTRODUCCION

La inquietud para realizar la investigacion, nace debido al avance tecnoldgico de la
firma electrénica y de la aplicacion practica en la funciéon notarial, que da certeza

juridica a los instrumentos publicos notariales.

La firma digital es una secuencia de datos electronicos o cadena de caracteres que se
adjunta al final del cuerpo del mensaje firmado digitalmente, transmitiendo asi mensajes
telematicos en la gestion de documentos electrénicos, que ademas, asegura la

integridad del documento o mensaje.

La firma electrénica es una herramienta que debe implementarse a todo nivel, no
solamente en los registros publicos, debido a que brinda seguridad a los instrumentos
publicos enviados a través de un mensaje digital, lo que evitaria en determinado

momento la falsificacién de firmas.

Es necesario que se realice la reforma de la legislacion notarial, en el sentido de que se
adapten los avances de la informatica y la firma digital a la funcién notarial,
principalmente en los registros publicos vinculados a esta funcién. Asi también, que se
pueda considerar la creacién del Consejo Nacional del Notariado como la entidad

encargada de certificar los actos del notario en el ejercicio de su profesion.



(ii)
El presente estudio quedd contenido en cinco capitulos, de los cuales el primero trata
sobre el derecho notarial, los principios fundamentales y los sistemas notariales a nivel
general y en la legislacion guatemalteca; el segundo capitulo, sobre la fe publica
notarial, su definicién y naturaleza juridica, sus fases y clasificacion; el tercer capitulo,
estudia la funcién notarial, su definicidén, clases y naturaleza juridica, asi como sus
finalidades y la responsabilidad notarial; el cuarto capitulo, trata sobre la firma digital, el
formato de ésta y la criptografia, asi como las ventajas de la firma electronica; el quinto
capitulo, sobre las entidades de certificacion notarial, sus aspectos generales, definicién

y las entidades emisoras de certificados.

Se realizé el estudio juridico con caracter doctrinario legal y practico, en donde se
indican aspectos generales del derecho notarial, la fe publica y la funcion notarial, asi
como la firma digital y las entidades de certificacion notarial, a través del andlisis de la
doctrina y la legislacion notarial, investigacion que llevé a cabo utilizando el método

inductivo, y las técnicas documentales y bibliograficas.



CAPITULO |

1. Derecho notarial

Los actos o negocios juridicos se crean y configuran segun las normas del derecho
material, vale decir civil o mercantil, pero han de perfeccionarse adquiriendo forma, en
términos que permitan acreditar su verdad y legalidad, ambas garantizadas por la fe

publica.

Otras veces, en cambio, se trata de fijar meros hechos comprobados con igual garantia
de exactitud. Es decir, un relato sin comportar manifestaciones de voluntad, recogiendo

hechos patentes o evidentes y no negocio juridico alguno.

Ahora bien, en cualquier caso, tanto para dar forma adecuada al negocio juridico como
para consignar los hechos, todo ello en un tipo de documento dotado de fe publica, se
hace imprescindible disponer de un sistema normativo que regule solemnidades vy
verificaciones, lo cual pertenece a los dominios del derecho formal, un derecho formal

extrajudicial, de alli el origen del derecho notarial.

El derecho notarial surge de manera rotunda, contribuyendo con el progreso del
derecho privado, al respecto los civilistas franceses Colin y Capitant, afirman que es
una de las mas utiles de las instituciones juridicas y de la vida econdémica de la mayoria

de los paises.



Al notario le corresponden tradicionalmente dos cometidos desempefiados con un
esmero que ha sido la razén de su prestigio; uno comprobar la realidad de los hechos, y
el otro, legitimar el negocio juridico, dejando todo ello acreditado en el documento

notarial, especie caracteristica e irreductible.

El proceso evolutivo del notariado es el mismo que el del instrumento publico. En un
principio fue el documento. No hay que olvidarlo. El documento creé al notario, aunque

hoy el notario haga el documento, observa el profesor Nufez Lagos.

Ello se ha ido produciendo histéricamente a medida que la especulacién juridica,
iniciada por las escuelas de glosadores y post-glosadores, elabora los conceptos
cientificos de un derecho nuevo que esto ha sido el derecho comun o intermedio con
respecto al derecho romano y con cuyo aporte fue desarrollandose una doctrina
coherente del instrumento publico que prefigura y esclarece la funcién del notario,
término procedente de notar, o sea, en sentido germanico medieval, quien redacta o
pone por escrito. En el presente trabajo, realizaremos un breve recorrido por la historia

de tan importante derecho en la vida juridica del mundo entero.

1.1. Antecedentes

Desde los comienzos de la civilizacion humana, el hombre siempre buscé la forma de
darle caracter formal a sus contrataciones, para ello desde la antigliedad el hombre

utilizé pruebas como la testimonial para afianzar sus negociaciones, y a partir de alli



siguieron evolucionando los medios hasta llegar a la prueba escrita, perfeccionandola

hasta lo que hoy en dia se conoce como derecho notarial.

El desarrollo histérico de la institucion notarial ofrece, en todas las épocas, situaciones

comparativas de sumo interés.

En Cartago no era desconocida la institucion notarial. Lo demuestra el texto transmitido
por Polibio, del tratado celebrado con Roma en el afio 509 antes de Cristo, con la
clausula de que quienes fueran a efectuar operaciones mercantiles en el territorio

cartaginés, no podian concluir contrato alguno sin la intervencion del escribano.

La historia de Egipto, afirma Eduardo Bautista Pondé: “atrae singularmente a los
notarios en lo que concierne a los ancestrales origenes que pudiere tener su profesion
por la existencia de un personaje de muy marcados caracteres como de trascendente
importancia dentro de la sociedad egipcia, al que, precisamente por valoracion fonética,

se le tiene como antepasado del notario: es el escriba.”

La organizaciéon social y religiosa de Egipto, hizo de sus escribas personajes de
verdadera importancia intelectual dentro de aquel engranaje administrativo. Por otra
parte, estaba el escriba unido a la divinidad de Thot, fuerza creadora del pensamiento.
Unido a la deidad se explica que su menester en la guerra compaginara con el de su

protector y que fuera un erudito en jeroglificos, geografia cosmografia y corografia.

' Pondé, Eduardo Bautista. Origen e historia del notariado. Pag. 25



En la historia antigua de Egipto se conocieron dos clases de documentos, el casero y el
del escriba y testigo, el primero entre 3100y 177 A. de C y el segundo en 1573y 712 A.
de C.

En el documento casero una persona contraia simplemente una obligacién de hacer,
como lo era casi siempre la transmision de la propiedad de un objeto, lo que se hacia
con tres testigos y la firma de un funcionario de jerarquia. En el caso conocido como
documento del escriba y testigo, era la declaracion de una persona, la que firmaba el
escriba, en forma tal que resultaba casi imposible el que se pudiera alterar el papiro
sobre el cual los egipcios fueron verdaderos maestros al grabarlos. Este documento
despierta curiosidad en cuanto a que, efectivamente, el escriba pudo haber sido un

antecesor del notario.

En Babilonia la actividad de tipo civil asi como las manifestaciones religiosas estaban
intimamente unidas, y la administraciéon de justicia la impartian los jueces con la
colaboracién de los escribas. Es conocido el Cédigo de Hammurabi; piedra grabada
encontrada al realizar excavaciones en la ciudad de Susa. Este Cédigo tiene un gran
contenido de materias de indole juridico civil, administrativo y procesal. Pero, lo
interesante en él es la importancia que le da al testigo. Pareciera que todo contrato o

convenio debia hacerse en presencia de testigos.

El Cédigo de Hammurabi es referencia de interés en cuanto a las formas documentales

que incipientemente comienzan a revelarse como textos escritos, pero en los que



predomina la prueba testimonial, adicional a las influencias de las fuerzas naturales y a

la intervencion fortuita de factores externos al entendimiento humano.

En los pueblos indios, lo juridico y religioso también estaban en estrecha relacion, y su
regulaciéon en la antigliedad, estaba consagrada por las célebres Leyes de Manua,

traduccién popular de Manava-Dharma-Sastra.

Asimismo, en este conjunto de normas, el testigo aparece como la forma fundamental y

clasica de prueba aunado al documento.

Dentro de la organizacion social de los hebreos, habian varias clases de escribas: el
escriba del rey, que autenticaba todos los actos de importancia de la actividad
monarquica. El escriba del pueblo, redactor de pactos y convenios entre los
particulares. El escriba del Estado, de funciones judiciales y como secretario de
Consejo de Estado. Y el mas importante de todos, el escriba de ley y que, justamente,

se le tenia en mucha autoridad e influencia, dada su misién de interpretar la ley.

Solo ellos interpretaban la ley, y no admitian sino las explicaciones por ellos
manifestadas. Ellos se creian los depositarios de la verdad contenida en la ley. Hecho
éste que trae un nuevo elemento explicativo del choque que, indefectiblemente, habria
de producirse entre los fariseos y Jesus, en el plano ideolégico, ya que la interpretacién
de la ley hecha por Jesucristo no coincidia con la interpretacion clasica hecha por los

fariseos.



En Roma, hubo una serie de personas que redactaban documentos, y segun
Fernandez Casado, fueron conocidos come notarii, scribal, tabelione, tabularii,
chartularii, actuari, librrari, amanuenses, logrographi, refrandarii, cancelarii, diastoleos
censuales libelenses, numerarii, scriniarii. comicularii, exceptores, epistolares,

consiliarri, congnitores.

Si bien es cierto que muchos notarialistas ven a esta gran gama de personajes, como a
los antecesores del notario actual, es preciso, sin embargo, analizar el criterio, pues con
tal amplitud afirma Pondé “llegariamos al extremo absurdo de significar que todo aquel
que supo escribir y fue capaz de redactar un documento a peticién de un tercero ha sido

antecesor del notario.”

Del analisis metodologico de la naturaleza de la actividad ejercida por tales
funcionarios, se llega a la afirmacion de que en Roma cuatro funcionarios son los que
verdaderamente pueden citarse de genuina antelacién al notario, como lo son el

escriba, el notarii, el tabularii y el tabelion.

El escriba tiene funciones de depositario de documentos y redactaba decretos y

mandatos del pretor.

El notario era aquel funcionario que trasladaba a la escritura las intervenciones orales

de un tercero y debia hacerlo con exactitud y celeridad.

2 Ibid. Pag. 25



El tabulario era el funcionario encargado de hacer las listas de aquellos romanos

sujetos al pago de impuesto.

El tabeliéon tenia la finalidad de redactar actas juridicas y los convenios entre los

particulares.

Eduardo Durando, citado por Pondé, sefala que el habito de recurrir al censo para
redactar actas juridicas y luego, archivarlas, provoco6 un trabajo excesivo para éste, que
dio origen a que aparecieran especialistas en redaccion de escrituras y testamentos,

dandole la formula legal.

En suma, la especial condicion de actuar en los negocios privados, de tener una
intervencion netamente particular, completada por su aptitud redactora; el conocimiento
del derecho que les permitia actuar de manera de asesor juridico, y la posibilidad de
que procurara la eficaz conservacion de los documentos, hacen que el tabelion, quien,
con mas legitimos derechos pueda considerarse como el antecesor del notario dentro

de la interpretacion caracterizante del notario de tipo latino.

1.2. Concepto

El derecho notarial es una de las disciplinas juridicas de mayor importancia teérica y
practica y el notariado publico el profesional més solicitado. Se ha demostrado
cientificamente la existencia del derecho notarial y cuando de su substantividad se trata,

se concluye senalando sus partes, sus elementos esenciales, sus caracteristicas, su



codificacion y, en fin, cuanto se destaca con vida propia para diferenciarlo entre las

distintas ramas del derecho en general.

El derecho notarial es el conjunto sistemético de normas, conceptos y principios que
regulan todo lo referente a la actividad notarial, esta rama del saber juridico ha sido
objeto de numerosas definiciones. La doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones de

diferentes paises han abordado el tema.

Existen muchas definiciones acerca del derecho notarial, dentro de las cuales se cita la
del tratadista Enrique Jiménez Arnau, de la siguiente manera “Es el conjunto de
doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacién de la funcién notarial y la

teoria formal del instrumento publico.”

Por su parte Oscar Salas, define al derecho notarial de la siguiente manera: “El derecho
notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas que
regulan la organizacién del notariado, la funcién notarial y la teoria formal del

instrumento publico.”

En el Tercer Congreso Internacional de Notariado Latino, celebrado en Paris, Francia

en 1954, se defini6 al derecho notarial como: “El conjunto de disposiciones legislativas y

8 Jiménez Arnad, Enrique. Derecho notarial. Pag. 30
* Salas, Oscar A. Derecho notarial de Centro América y Panama. Pag. 15.



reglamentarias, usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcion

notarial y el instrumento pUblico notarial.”

Guillermo Cabanellas define el derecho notarial como: “Los principios y normas
reguladoras de la organizacion de la funcién notarial y de la teoria formal del documento

publico.”

Asimismo, se puede indicar que dentro de los elementos del derecho notarial se

encuentran los siguientes:

a) “La organizacion del notariado, es decir, cuales son los requisitos que necesita
en un notario para ejercer, impedimentos e incompatibilidades, entre otros. El
autor antes citado, expresa que esta primera parte estd compuesta por normas

de caracter administrativo;

b) La funcion notarial es realizada por el notario y los efectos que produce;

c) La teoria formal del instrumento publico, elemento de gran importancia ya que el

objeto del derecho notarial es la creacién del instrumento publico.”

® Mufioz, Nery Roberto. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 3
® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag 55.
’ Salas, Oscar. Ob. Cit. Pag. 15.
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1.3. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas del derecho notarial, se pueden indicar las siguientes:

a) “Actua dentro de la llamada fase normal del derecho, donde no existen derechos

subjetivos en conflicto;

b) Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el

instrumento publico;

c) Que aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a

la ocurrencia de ciertos hechos de modo que se creen, concreten o robustezcan

los derechos subjetivos;

d) Que es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la

tradicional division entre el derecho publico y el derecho privado. Se relaciona

con el primero en cuanto los notarios son depositarios de la funcién publica de

fedacién y con el derecho privado, porque esa funcion se ejerce en la esfera de

los derechos subjetivos de los particulares porque el notario latino tipico es un

profesional libre, desligado totalmente de la burocracia estatal.”

® Ibid. Pag. 15
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La certeza y la seguridad juridica que el notario confiere a los hechos y actos que

autoriza, se deriva de la fe publica que ostenta.

La aplicacién del derecho objetivo es necesaria, pero debe ir relacionada a una
declaracién de voluntad y a la ocurrencia del hecho para concretar un derecho
subjetivo. Dicho en otras palabras podemos indicar que el Cédigo Civil, contenido en el
Decreto-Ley 106, regula lo referente al contrato de arrendamiento en el Articulo 1880 y
dispone que: “El arrendamiento es el contrato por el cual una de las partes de obliga a
dar el uso o goce de una cosa por cierto tiempo, a otra que se obliga a pagar por ese
uso o0 goce un precio determinado”, la anterior es una norma de derecho objetivo. Por
otra parte estd la declaracién de voluntad, pues una persona tiene interés en dar en
arrendamiento un bien inmueble y otra persona necesita en arrendamiento un inmueble,
0 sea la ocurrencia del hecho, y para concretarlo necesita un instrumento en que se

haga constar y de un notario que lo autorice.

Con respecto a la naturaleza juridica del derecho notarial, doctrinariamente no se
coloca dentro del derecho publico ni dentro del derecho privado, por tal razén se le ha

dado autonomia o sea es un derecho autbnomo.

El derecho por definicion tiene una funcion colectiva, como lo indica Manuel Ossorio, al
decir que: “En el derecho publico encontramos normas de organizacion de la sociedad;
ademas que en el derecho publico las facultades deben estar establecidas

expresamente.”

® Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 311
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Por lo tanto, la actuacién del notario se enmarca dentro del derecho publico, aunque la
actuacioén de los particulares entre si, es de derecho privado, desde luego la relacion es

con ambos.

1.4. Principios fundamentales

Afirma Neri Argentino que: “al hablar de principios estamos ante un campo inexplorado

y que en materia de principios aun no se ha formulado expresamente todo”.1o

El autor mencionado, expresa que entre los principios propios que han adquirido

jerarquia, se encuentran los siguientes:

1.4.1. Fe publica

Se discute si la fe publica es un caracter, una calidad o un principio. Neri Argentino,
opina lo siguiente: “En definitiva: puede preceptivamente afirmarse que la fe publica: es
un principio real de derecho notarial, pues viene 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”.°

En Guatemala, no es frecuente estudiar la fe publica como principio, sin embargo el
Codigo de Notariado, Decreto 314, indica en el Articulo 1 que: “El Notario tiene fe

publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por

'% Argentino, Neri. Tratado teérico y practico de derecho notarial. P4g. 366
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disposicion de la ley o a requerimiento de parte”. Se puede decir que en base a la ley la

fe publica es un atributo del notario.

En si la fe publica es la presunciéon de veracidad en los actos autorizados por un
notario, los cuales tienen un respaldo total, salvo que prospere la impugnacion por

nulidad o falsedad.

1.4.2. De la forma

Es la adecuacién del acto a la forma juridica, dicho en otras palabras, el derecho
notarial preceptua la forma en que se debe plasmar en el instrumento publico el acto o

negocio juridico que se esta documentando.

El derecho notarial, como el derecho procesal, regula normas contenidas de requisitos;
por ejemplo el Codigo Procesal Penal, Decreto-Ley 51-92 en el Articulo 302, establece
los requisitos indispensables que deben cumplirse para elaborar un primer memorial o

presentar una querella, la cual debe ser por escrito.

Asimismo, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto-Ley 107 en el Articulo 61,

regula los requisitos de la siguiente manera:

“La primera solicitud que se presente a los Tribunales de Justicia contendra lo siguiente:

1. Designacion del juez o Tribunal a quien se dirija.
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2. Nombres y apellidos completos del solicitante o de la persona que lo represente,
su edad, estado civil, nacionalidad, profesién u oficio, domicilio e indicacién del
lugar para recibir notificaciones.

3. Relacién de los hechos a que se refiere la peticidn.

4. Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes
respectivas.

5. Nombres, apellidos y residencia de las personas de quienes se reclama un
derecho; si se ignorare la residencia se hara constar.

6. La peticion, en términos precisos.

7. Lugar y fecha.

8. Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como el sello
de éste, Si el solicitante no sabe 0 no puede firmar, lo hara por él otra persona o

el abogado que lo auxilie.”

Por su parte, el Codigo de Notariado, Decreto 314 en el Articulo 29, también enumera
los requisitos para redactar un instrumento publico, ya que regula lo que éstos deben

contener, por lo tanto, regula la forma.

“Los instrumentos publicos contendran:
1. El nimero de orden, lugar, dia, mes y ano del otorgamiento.
2. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacién u

oficio y domicilio de los otorgantes.
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La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento y de
que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos
civiles.

La identificacidén de los otorgantes cuando no los conociere el notario, por medio
de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el
notario, o por ambos medios cuando asi lo estimare conveniente.

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

La intervencién de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma
espanol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no
supiere 0 no pudiere firmar, lo hara por él, un testigo.

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

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

La transcripcién de las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del
notario, sean pertinentes, cuando el acto o contrato haya sido precedido de

autorizacién u orden judicial o proceda de diligencias judiciales o administrativas.

10. La fe de haber leido el instrumento a los interesados y de ratificaciéon vy

aceptacion.

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.
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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 0 no pudieren firmar, lo hara un testigo,
por cada parte o grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio

notario fuere el otorgante pondra antes de firmar la expresién: “Por mi y ante mi”.

1.4.3. Autenticacion

“El instrumento publico manifiesta creencia de su contenido, y por lo tanto, ademas de

auténtico es fehaciente.”""

“Pero, para que revista este caracter el hecho o acto productor de derechos debe ser
visto y oido, esto es, percibido sensorialmente y por tanto, consignado, comprobado y
declarado por un funcionario publico investido de autoridad y de facultad

autenticadora.”'?

Es por ello que la forma de establecer que un hecho o acto ha sido comprobado y
declarado por un notario, es porque aparece su firma y sello refrendandolo, los cuales
en el caso de Guatemala, deben registrarse en la Corte Suprema de Justicia, siendo

éste un requisito exigido por la ley guatemalteca para ejercer. Es mas, entre las

" Fernandez Casado, Miguel. Tratado de notarial. P4g. 18
'2 Navarro Azpeitia, F. Actas de notoriedad, academia del notariado. Pag. 57
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prohibiciones reguladas en la misma ley estd la del uso de una firma y sello no

registrados previamente.

1.4.4. Inmediacion

El autor Neri Argentino indica que la funcidén publica contiene lo siguiente: “La funcion
notarial demanda un contacto entre el notario y las partes y un acercamiento de ambos

hacia el instrumento publico.”*®

El notario siempre debe estar en contacto con las partes, con los hechos y actos que se
producen, dando fe de ello. Este principio no implica que sea el notario el que escriba el
documento en cualquier medio moderno para hacerlo: implica propiamente recibir la

voluntad y el consentimiento de las partes.

1.4.5. Rogacion

Se ha establecido que la intervencion del notario siempre es solicitada, no puede
actuarse por si mismo o de oficio y el Articulo 1 del Cédigo de Notariado, contenido en
el Decreto 314, lo completa: “El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar

actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o requerimiento de parte.”

'3 Argentino, Neri. Ob. Cit. Pag. 18
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1.4.6. Consentimiento

El consentimiento es un requisito esencial y debe estar libre de vicios, si no hay
consentimiento no puede haber autorizacion notarial. La ratificaciébn y aceptacion,
queda plasmada mediante la firma de los otorgantes, es decir, expresa el

consentimiento.

1.4.7. Unidad del acto

Dicho principio se basa en que el instrumento publico debe perfeccionarse en un solo
acto. Por tal circunstancia lleva una fecha determinada, y no es légico, ni legal que sea
firmado un dia por uno de los otorgantes y otro dia por el otro, debe existir unidad del
acto. Algunos instrumentos como el testamento y donacién por causa de muerte, llevan

incluso hora de inicio y finalizacion.

Desde luego la unidad del acto es documental, ya que no podria exigirse en los

contratos que es posible la aceptacion expresa posterior ya que la misma ley lo permite.

1.4.8. Protocolo

El protocolo es donde se plasman las escrituras matrices u originales y es necesario
para la funcion notarial debido a la perdurabilidad y seguridad en que quedan los

instrumentos que el mismo contiene, asi como la facilidad de obtener copias de ellos.
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Al respecto del protocolo como principio, el tratadista Neri Argentino, enuncia que: “Es
un elemento de forzosa necesidad para el ejercicio de la funcién publica, por las
evidentes ventajas que reporta de garantia y seguridad juridica, por la fe publica y
eficacia probatoria que trascienden las escrituras matrizadas, por la adopcién universal
de que ha sido objeto, en el protocolo se juzga un excepcional principio del derecho

notarial.”'*

1.4.9. Seguridad juridica

La seguridad juridica es el principio que se basa en la fe publica que tiene el notario,
por lo tanto, los actos que legaliza son ciertos, existe certidumbre o certeza. El Codigo
Procesal Civil y Mercantil, Decreto-Ley 107, en el Articulo 186 establece que: “Los

documentos autorizados por notario, producen fe y hacen plena prueba”.

1.4.10. Publicidad

Los actos que autoriza el notario son publicos; por medio de la autorizacion notarial se

hace publica la voluntad de la persona.

El principio de publicidad, tiene una excepcion y se refiere a los actos de ultima
voluntad, testamentos y donaciones por causa de muerte, ya que éstos se mantienen
en reserva mientras viva el otorgante, tal como lo regula el Cédigo de Notariado. Las
escrituras matrices podran consultarse por cualquier persona que tenga interés, por

causa de muerte, mientras vivan los otorgantes, pues sélo a ellos corresponde ese

“IBID. Pag. 383
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derecho. Mientras viva el otorgante de un testamento o donacion por causa de muerte,

solamente a él podra extenderse testimonio o copia del instrumento.

Por su parte el Codigo de Notariado contenido en el Decreto 314, asigna la obligacién al
notario de expedir testimonios o copias de las escrituras que autorice, a cualquier
persona que lo solicite, tal obligacion tiene la excepcion cuando se trata de testamentos
o donaciones por causa de muerte, mientras vivan los otorgantes, por lo tanto, el citado
autor determina que: “Considera que fue acertada la excepcion dejada por el

legislador.”*®

1.5. Sistemas notariales

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

general.

Cada sistema notarial estd integrado en el ordenamiento juridico que lo establece y
regula; por ello un sistema notarial depende de los criterios filosoficos, politicos y
economicos que inspiran a los principios juridicos inspiradores del ordenamiento en el

que se integra y que presiden su funcionamiento.

% IBID. Pag. 384
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Es criterio comun entre los autores que se han ocupado del estudio de los sistemas
notariales, el proceder al andlisis de las notas compartidas por los sistemas propios de
los ordenamientos nacionales para agruparlos en bloques o sistemas, definidos por las
notas esenciales que les son comunes. Precisamente por serles homélogas,
semejantes o equivalentes a las notas definitorias o configuradotas del notario en cada
uno de los ordenamientos en que se consideran comprendidos en uno o en otro de los

sistemas.

1.5.1. Clasificacion de los sistemas notariales en la legislacion guatemalteca

El estudio de los sistemas notariales tiene, pues, un interés tedrico en cuanto acomete
la exposicion de principios generales, previamente definidos o configurados, y también
tiene un resultado practico en la construccién del derecho notarial en cuanto facilita el

empleo de palabras o términos cuyo valor o significado se considera predeterminado.

Pero la construccién de los sistemas notariales tiene reflejo en otros campos. "Asi, la
definicién del Sistema de Notariado Latino ha estado vinculada a la Unién Internacional
del Notariado Latino y a la posibilidad de ingreso en esa Organizacion. Y el papel
atribuido al documento notarial por los ordenamientos juridicos que se sirven de un
notariado de tipo latino ha sido materia de estudio no sélo juridico sino también
economico, dada la repercusion de la participacion del notario en los costes de
transaccion y la posibilidad de comparar los costes totales en los ordenamientos que

utilizan el documento notarial, integrado con su publicidad registral en el sistema de
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seguridad juridica preventiva, y en otros ordenamientos organizados con criterios muy

diversos”.'®

1.5.1.1. Sistema latino

Uno de los aspectos fundamentales del sistema latino, se refiere al hecho de que el
mismo es empleado, casi en la totalidad de paises capitalistas desarrollados y
tercermundistas, ademas de la mayoria de paises latinoamericanos, en Europa, Asia y
Africa, a continuacién enumeramos los miembros de la Unién Internacional del

Notariado Latino:

Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Benin, Bolivia, Brasil, Camertn, Africa, Chile,
Colombia, Congo, Costa de Marfil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espana, Estado
del Vaticano, Francia, Gabén, Grecia, Guatemala, Haiti, Honduras, Hungria, ltalia,
Japén, Louisiana (Estados Unidos), Luxemburgo, Mali, Marruecos, México, Ménaco,
Nicaragua, Niger, Paises Bajos, Paraguay, Peru, Polonia, Portugal, Puerto Rico,
Québec (Canada), Republica Dominicana, San Marino, Senegal, Suiza, Togo, Turquia,

y Uruguay.

“Desde luego en cada pais, el sistema latino tiene caracteristicas especiales y algunas
variantes, por ejemplo en algunos se utiliza el sistema de numero, siendo el ingreso al

mismo muy dificultoso, mientras que otros como Guatemala, tiene un sistema libre de

'® paz-Ares, Candido. El sistema notarial. Pag. 11
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acceso, después de cumplir con los requisitos de graduacion profesional vy

colegiacion.”'’

Es preciso indicar que es de gran importancia mencionar que Venezuela, ingresé a la

Unién Internacional del Notariado Latino, pero no utiliza dicho sistema.

1.5.1.2. Sistemas de funcionarios judiciales

Dentro de este sistema, el ejercicio de la funcién notarial se encuentra a cargo de
personas que ocupan cargos publicos dentro del Organismo Judicial, cumpliendo con
una funcién jurisdiccional de administrar justicia en nombre del Estado, dicho en otros
términos, el notariado se ejerce por los Organos Jurisdiccionales a través de los

funcionarios judiciales denominados jueces.

“Cabe mencionar que a este sistema se le conoce como el Sistema del Notario-Juez, ya
que los notarios son magistrados y estan subordinados a los tribunales. Dependen del
poder judicial, siendo la administracion quien nombra a los empleados del notario. Aqui
la funcibn es de jurisdiccion cerrada y obligatoria, los instrumentos originales

pertenecen al Estado y los conserva como actuaciones judiciales.”'®

Los seguidores de este sistema son los siguientes: los Estados Alemanes de
Wuttemberg y Baden, también Rumania, partes de Noruega y el Cantén Suizo de

Zurich.

' Mufoz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 19
'® Ibid. Pag. 20
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En Guatemala, esta regulado que a falta de notario, el Juez de Primera Instancia puede
cartular, el Articulo 6 del Codigo de Notariado, estipula que: “Pueden también ejercer el
notariado: 1. Los jueces de Primera Instancia, en las cabeceras de jurisdiccion en que
no hubiera notario habil, o que habiéndolo estuviere imposibilitado o se negare a
presentar sus servicios...” Como podemos apreciar esto resulta siendo una forma de

ejercicio del notariado por los jueces.

Esta norma por suerte no tiene aplicacion en la practica, ya que por ser un sistema libre
de notariado el que se utiliza, existen notarios en suficiente cantidad en todos los

departamentos de la republica.

Con respeto al ejercicio del notariado por los jueces. El doctor Salas indica que: “En
paises en donde el notariado ha logrado alcanzar un alto grado de desarrollo y
madurez, tanto doctrinal como practico, la funcién notarial estd de manera exclusiva en

manos de los notarios.”'®

1.5.1.3. Sistema de funcionarios administrativos

En dicho sistema, el autor Carlos Emérito Gonzéalez afirma que se caracteriza por: “Su
dependencia plena del poder administrador, y la funcién notarial es de directa relacién
entre el particular y el Estado, las facultades estan regladas por las leyes. Los notarios
son empleados publicos, servidores de la oficina del Estado, y las oficinas son de

demarcacion cerrada.”®

"9 Salas, Oscar A. Ob. Cit. Pag. 56
% Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial. Pag. 104
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En cuanto a la eficacia del instrumento publico, por ser actos derivados del poder del
Estado, tiene la maxima eficiencia de efectos, su valor es publico y absoluto, los
originales pertenecen al Estado que los conserva al igual que los expedientes y demas

documentos de la administracion.

Como podemos apreciar, el notariado se ejerce en una dependencia del ejecutivo, y
resulta siendo el notario un funcionario de gobierno y como empleado de éste, recibe un

salario. Bajo este sistema podemos mencionar que se encuentra Cuba.

“En Guatemala, el Unico vestigio que se tiene de un Notario-Funcionario Publico, se

encuentra en el Escribano del Gobierno, que es un notario empleado del Estado que

ejerce, pero con la diferencia que no sirve a los particulares.”"

' Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 21
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CAPITULO Il

2. Fe publica notarial

El Estado como ente soberano, tiene una finalidad, que es buscar el desarrollo o
bienestar comun de sus habitantes, y para ello es necesario que realice el bien comun,
es decir el mayor bienestar para los habitantes de un Estado; sin embargo, cuando el
Estado no puede cumplir con ciertos deberes los delega a los particulares en este caso
al notario, quien debe ser un profesional del derecho, para que los actos y contratos en
los cuales intervenga tengan una presuncion de veracidad y que puedan surtir efectos

juridicos a futuro sin ningun problema.

2.1. Origen de la fe publica notarial

El antecedente de la fe publica se puede establecer en el derecho romano, ya que los
funcionarios que ejercian funciones en representacion del Estado se les llamaba notari,
que era una especie de escritura taquigrafica, en la cual suscribian contratos entre
particulares, luego hubo necesidad de que el Estado delegara esta funcion a los
particulares a través de lo que se conoce ahora como notario publico y de alli, el
Estado les delega autoridad de funcionario estatal ademas de la fe publica, por lo tanto
se considera que la fe publica, nacié conjuntamente con el derecho de notariado, con

respecto a los actos y contratos que el notario autoriza.
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Existen antecedentes tanto de la evolucion histérica del notariado como de la fe publica,
y para el efecto estas dos instituciones del derecho notarial se interrelacionan, por lo
que a continuacién hacemos mencién de la evolucién histérica del notariado y

posteriormente de la historia de la fe publica.

Algunas civilizaciones como los hebreos, los egipcios, los griegos, los romanos,
regularon la fe publica y también se dio en la edad media, en Espafia, en América y en
Guatemala. A continuacion se describen aspectos relevantes de cada una de las

antiguas civilizaciones con respecto al derecho notariado y la historia de la fe publica.

a) Los hebreos

En la civilizacion hebrea, le denominaron escribas a los diferentes funcionarios que

podian dar fe de los actos y contratos que ante sus oficios se redactaban.

Los escribas hebreos eran de distintas clases, unos guardaban constancia y daban fe
de los actos y decisiones del Rey; otros pertenecian a la clase sacerdotal y daban
testimonio de los libros biblicos que conservaban, reproducian e interpretaban. Los
terceros eran escribas del Estado y sus funciones eran como de Secretarios del
Consejo Estatal y colaboradores de tribunales de justicia del Estado. Por ultimo, habia
otros escribas llamados del pueblo, que redactaban en forma apropiada los contratos
privados, eran mas parecidos a los notarios actuales, pero su sola intervenciéon no daba

legalidad al acto, pues para conseguir ésta era necesario el sello del superior jerarquico.
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b) Los egipcios

En Egipto, eran considerados funcionarios que redactaban documentos concernientes

al Estado y a los particulares y eran autorizados por el sacerdote o magistrado.

Se tenia en alta estima a los escribas que formaban parte de la organizacion religiosa,
éstos estaban adscritos a las distintas ramas del gobierno, teniendo como funcién
primordial la redaccion de los documentos concernientes al Estado y a los particulares;
sin embargo, no tenian autenticidad sino se estampaba el sello del sacerdote o

magistrado.

En relacion a los documentos que redactaban, el escriba, actuaba como redactor del
documento, carecia de fe publica y aun asi su posicién era alta en la sociedad, ya que
era de los pocos que dominaban la escritura, por eso intervenia casi en todos los actos
importantes incluyendo los del Faradn, posteriormente lograron crear documentos con
caracteristicas de autenticidad con la suscripcién del llamado documento doble, mismo
que era considerado de la siguiente manera: “Consistia en redactar dos documentos,
uno de los cuales se enrollaba en el interior, que hacia las veces de matriz, y otro

exterior, que a modo de copia reproducia el texto del primero.”??

c) Grecia

Las Leyes de Solén, dieron libertad a los ciudadanos para testar, incluso la libre

22 Argentino, Neri. Ciencia y arte notarial. Pag. 34
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disposicion de sus bienes a los que carecian de hijos. Estos derechos eran ejercidos
por medio de documentos redactados sin mayores solemnidades, tan solo con la
suscripcion de los otorgantes y la asistencia de testigos. Posteriormente, la necesidad
de dejar constancia escrita de las expresiones de voluntad de los otorgantes de
negocios juridicos, dio lugar a la figura del mnemon, que era un funcionario con
facultades para memorizar las declaraciones de voluntad de los otorgantes para luego
traducirlas al documento, por cuenta y a nombre de quienes las ordenaban, también

estaba a su cargo el registro y conservacion de los documentos.

En esta cultura los notarios eran llamados singrafos que eran los que formalizaban
contratos por escrito, entregandolos a las partes para su firma. Apdgrafos eran los

copistas de los tribunales. Los mnemon eran los que archivaban los textos sagrados.

La singrafa, era un convenio bilateral, suscrito por las dos partes contratantes, es decir
se consideraba un verdadero contrato suscrito y sellado por los otorgantes, en él
intervenian numerosos testigos, por eso era considerado como un documento

eminentemente probatorio.

d) Roma

En el Imperio Romano, se conocieron diversos personajes que tuvieron a su cargo
redactar documentos, entre los cuales se encontraba el pabellén, el tabularios, el scriba,
el cursor y el notarius, de todos estos funcionarios los que tuvieron ciertas funciones

notariales fueron, el notarius, el tabularius, y el tabelio o tabellon. El notarius era una
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agregado de las autoridades administrativas, por mandato de las cuales imponian el
sello de certeza a los edictos y documentos oficiales. El tabularios era un funcionario
que tenia a su cargo la redaccion y guarda de los documentos publicos y la redaccion y
el archivo de los documentos privados de contenido contractual y testamentario, los
documentos asi depositados adquieran cierta autenticidad, ya que al quedar
depositados los originales se impedia su destruccién o falsificacion por cualquiera de
las partes contratantes, esta forma de depdsito documental es el antecedente mas
antiguo, hasta ahora conocido, del protocolo moderno. El tabellon, fue el antecesor mas
directo de los actuales notarios, este personaje era un ciudadano romano, cuyo oficio
principal era el de ser redactor de documentos, carecia de fe publica, no obstante el

documento por él redactado adquiria autenticidad, ante el magistrado del censo.

El origen de la palabra notario viene de la antigua Roma de la palabra notarii, que eran
los que utilizaban las notas tironianas, caracteres abreviados que constituian una
especie de escritura taquigrafica, que también se usé en la Edad Media. Los scriba
conservaban los archivos judiciales y daban forma escrita a las resoluciones judiciales.
Los notarii, también adscritos a la organizacion judicial, escuchaban a los litigantes y
testigos y ponian por escrito, en forma ordenada y sintética, el contenido de sus
exposiciones. Los chartulari, ademas de la redaccion de instrumentos tenian a su cargo
la conservacién y custodia de los mismos. Los tabularii eran contadores del fisco y
archivadores de documentos publicos, pero, como complemento de sus funciones,
fueron encargandose de la formalizacion de testamentos y contratos, que conservaban
en sus archivos hasta convertirse en los tabellio, que se dedicaron exclusivamente a

estas actividades y en quienes se reunieron, en la etapa final de su evolucién, algunos
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de los caracteres distintivos del notariado latino: EI hombre versado en derecho, el
consejero de las partes y el redactor del instrumento, aunque su autenticidad, le
conferia la condicién de documento publico. EI documento asi redactado contenia un

principio probatorio superior al simple documento privado.

e) Edad media

En la Edad Media con sélo saber leer y escribir suponia un grado de cultura muy
elevado respecto a los demas. El rompimiento del Imperio Romano ocasiona un
retroceso en la evolucion institucional del notariado, ya que los sefores feudales
intervenian por medio de delegados en todos los contratos y testamentos. El notario
feudal, tenia como funcién primordial velar por los intereses de su sefior y no de servir a
los intereses de las partes contratantes. Caracteristica importante es que si daba
autenticidad a los actos en los que intervenia. Esta funcién fue prohibida por el Papa
Inocencio Il en 1213 y fue confirmada por los Reyes, dandoles esta funcion a la clase

sacerdotal, lo que hizo que el notariado quedara estancado.

f) Espaha

La influencia del derecho romano, en la formacion del derecho notarial espanol es
determinante, dado que el Imperio Romano llevé a todas sus colonias sus leyes,
costumbres y usos, por eso en Espana, lo mismo que entre los romanos, los que
desempenaron actividades notariales tuvieron iguales denominaciones y en el

desempeno de sus funciones llenaron las mismas formalidades.
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La dependencia de Espana del Imperio Romano, ocurrida en el Siglo Xll da comienzo a
la historia de la institucion notarial propiamente espafola pero con la influencia
permanente del derecho romano. La primera recopilacién de leyes que contenia una
reglamentacion de la funcion notarial fue la liber indicorom, conocida con el nombre de
fuero juzgo, en ella se hacia mencion de los escribanos del pueblo y los escribanos

comunales, en este periodo no existia aun una organizacion notarial propiamente dicha.

Los invasores espafioles conservaron ciertas instituciones juridicas romanas; ademas,
el notariado espanol recibid la influencia de la Escuela Notarial fundada en 1228 en la
Universidad de Bolonia. Al final de la Edad Media y principios del renacimiento, al
notariado se le considera como una funcion publica y se substituye una breve nota o
minuta en el protocolo por el instrumento matriz y la organizaciéon corporativa de los

notarios.

El tratadista Antonio Rafael Yanes, indica con respecto al origen de los notarios y de la
fe publica lo siguiente. “En el ano de 1255, aparece el fuero real, cuerpo de leyes que
contenian una regulacién mas completa del notariado. Los notarios, llamados entonces
escribanos publicos, eran nombrados por el propio rey, tal y como aparece en un texto

de la mencionada ley.”?®

g) América

Al venir Cristobal Colén trajo un escribano en su tripulacion que era Rodrigo de

% vanes, Antonio Rafael. Conceptos generales sobre el notariado y su origen en Venezuela. Pag. 9
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Escobedo, por lo que se da el transplante del notariado de Espana a América. No
obstante, se cred una legislacion especial para América conocida como Leyes de
Indias, las que tenian un apartado en el que se trataba a los escribanos, a quienes se
les exigia el titulo académico de escribano y pasar un examen ante la Real Audiencia, si
lo aprobaban debia obtener el nombramiento del Rey de Castilla y pagar una suma al
Fisco Real. Los escribanos guardaban un archivo de escrituras y demas instrumentos

publicos, el cual pasaba a los escribanos sucesores.

h) Guatemala

La historia del notariado en Guatemala, se da con la conquista y la colonizacién de
Guatemala por los espanoles. La primera noticia que se tiene de la actuacién de un
notario en Guatemala, fue en la fundacién de la primera ciudad de Santiago de los
Caballeros en 1524. Al respecto Jorge Lujan Mufoz indica: “En aquellos primeros anos
el primer escribano publico fue nombrado por el propio conquistador Pedro de Alvarado
como teniente gobernador y capitdn general de estas tierras. Nombramiento que fue
confirmado por los alcaldes y regidores miembros del cabildo de la villa de Santiago, el
27 de julio de 1524. Los subsiguientes nombramientos de escribanos fueron hechos por
el cabildo pero hubo casos en que fueron nombrados por la audiencia, una vez

consolidada la colonizacién todos los nombramientos quedaron sujetos al rey.”?*

Los primeros vestigios de historia escrita los encontramos en el Popol Vuh. En la época

24 |Lujan Mufoz, Jorge. Los escribanos en las Indias Occidentales. Pag. 50
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colonial al fundarse la ciudad de Santiago de Guatemala y en la reunion del primer
cabildo, que tuvo lugar el 27 de julio de 1524, se redact6 la primera acta, actuando
como primer escribano Alonso de Reguera. El nombramiento, recepcion y admision del
Escribano Publico lo hacia el Cabildo. El trabajo del Escribano Publico, era en funcion
de los contratos y las actuaciones judiciales, la colegiacion de abogados y escribanos
se dispuso en el Decreto Legislativo numero 81, del 23 de diciembre de 1851, que
encargé su organizacion a la Corte Suprema de Justicia. Se cred la Ley de Notariado
en la época de la Reforma Liberal (1877) junto al Cdédigo Civil, al de Procedimientos

Civiles y la Ley General de Instruccion Publica.

En materia notarial, el 27 de noviembre de 1834, por medio del Decreto 594 de la
Asamblea Legislativa, se emite el primer cuerpo legal que vino a profesionalizar la

funcion notarial y a garantizar en la mejor forma posible los intereses de los otorgantes.

Pero, como dice el autor Jorge Lujan Munoz, en la época en que fue emitida esta ley,
los escribanos no cartulaban, por lo que estaba digerida y concebida mas para los

escribanos de los tribunales que para los numerarios.

Con la caida del doctor Mariano Galvez, dicha ley fue derogada, juntamente con las
otras leyes de avanzada, emitidas para las reformas sociales y juridicas del pueblo de

Guatemala.

Con la llegada al poder del general Justo Rufino Barrios, con un gobierno liberal, la

legalizacién guatemalteca de entonces, sufre cambios significativos, especialmente la
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notarial.

Los primeros cambios vinieron con la emisién de los Cédigos Civil y de Procedimientos
Civiles. Estas dos leyes vinieron a derogar toda la legislacion espafola en materia civil,
existentes todavia en aquella época en la legislacion guatemalteca, asi como las leyes
emitidas después de la independencia. Con ello, se mejord ostensiblemente la labor de

los escribas.

Entre las reformas que existian en materia notarial, en el Cédigo de Procedimientos
Civiles, estaban los requisitos que debian llenar los candidatos para optar al cargo de
notario, de los que sobresalia la educacion universitaria. Para ello se establecieron las
carreras de derecho y notariado, creandose para el efecto la Facultad de Jurisprudencia
y Notariado, de conformidad con el Articulo 92 del Reglamento de la Ley de Instruccién

Publica.

Con la promulgacién del Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala, se
unifican todas las disposiciones referentes a la organizacion y funcionamiento del
notariado guatemalteco. Uno de los cambios mas importantes es que se suprimié a los
testigos instrumentales en todas las actuaciones notariales, ya que su presencia no fue
obligatoria, salvo para las disposiciones de dultima voluntad, medida que vino a
robustecer la fe publica notarial, y en consecuencia dio libertad y autonomia a la funcién

notarial.
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2.2. Definicion

Etimologicamente el término fe, se deriva de la voz latina fides, que significa confianza,
voz que a su vez proviene de facere, cuya raiz se origina del griego peithen, que
significa convencer o asentir al hecho o dicho ajeno. En cuanto a la palabra publica,
viene del latin publicus o populus, que significa pueblo, oficial, notario, noto, sabido,

sonado.

Fe publica, por tanto, es la creencia que otorga el pueblo hacia algo, es decir, la verdad
oficial, porque es la verdad que otorga el Estado a los actos y hechos juridicos en que

interviene, a través de su 6rganos centralizados y descentralizados.

Sin embargo, el Estado, por las propias necesidades sociales, tanto juridicas como
economicas, otorga parte del poder de dar fe a ciertas personas, para que den
autenticidad a los negocios juridicos que se celebran entre los particulares, a ruego de

los mismos o por disposicion legal.

Existen otras clases de fe publica, pero todas son ejercidas por personas que
pertenecen a los 6rganos estatales. La notarial, es la Unica cuyo titular es una persona
particular, llamado notario, y como titular de la misma, obra en nombre propio. El
tratadista Bernardo Pérez Fernandez, al referirse a la fe publica expone lo siguiente: “La

fe publica del notario significa la capacidad para que aquello que certifica sea creible.
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Esta funcién del notario contribuye al orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en

que actla, permite que sea la certeza que es una finalidad del derecho.”®

También el tratadista Rufino Larraud, expone que: “Fe publica notarial o extrajudicial, es
la potestad que el Estado confiere al notario o escribano, para que a requerimiento de
parte, y con sujecion a determinadas formalidades, asegure la verdad de hechos y
actos juridicos que le constan, con el beneficio legal, para sus afirmaciones, de ser

tenidas por auténticas mientras no se impugnen mediante querella de falsedad.”?®

Los tratadistas Oscar Salas Marrero y Rubén Hernandez Valle, al referirse a la fe
publica expresan lo siguiente: “La fe publica notarial, tiene doble matiz, por una parte
es funcién publica, por cuyo producto los actos juridicos privados y extrajudiciales
sometidos a su amparo adquieren autenticidad legal, y por lo otro, es una funcién
técnica porque su ejercicio requiere de personas dotadas de especiales conocimientos

en diversas materias juridicas.”®’

Por otro lado Enrique Giménez Arnau, indica: “En su aceptacion técnica puede definirse

la fe publica como la funcién especifica, de caracter publico, cuya mision es robustecer

con una presuncion de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo.”®

% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho notarial. Pag. 154

% | arraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 651

%" Salas Marrero, Oscar y Rubén Hernandez Valle. Apuntes de derecho notarial. Pag. 6
% Giménez Arnau, Enrique. Introduccion al derecho notarial. Pag. 40
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La fe publica notarial, es la facultad o potestad que la ley deposita en la persona del
notario, para que por su medio los actos y hechos juridicos extrajudiciales de caracter
privado, sometidos a su amparo, a peticién de parte o por disposicion legal, adquieran

certeza y autenticidad.

2.3. Naturaleza juridica

Para hacer referencia a la fe publica, previamente debemos tener la idea o concepto
genérico de que es la fe, tomando como base a San Agustin, citado por Luis Carral y de

"2 Casi todo lo

Teresa que manifiesta lo siguiente: “A la fe nadie puede ser obligado,
qgue se ha dicho sobre la fe, hace referencia a la fe en su acepcidén de simple creencia
en lo que no se ve, alude San Agustin, cuando afirma que nadie puede ser obligado a la
fe, ademas el autor Schopenhauer, al establecer que la fe, como el amor, no puede ser
forzada, en referencia a la fe religiosa, la cual es un don, y cuando se recibe ese don,

se tiene fe. Con respecto a la fe divina, es objetivamente un conjunto de verdades

reveladas por Dios, subjetivamente es el acto de fe.

En el caso de la fe publica, ésta se presenta con algunas afirmaciones que
objetivamente se esta obligado a aceptar, en acatamiento a los principios legales que
ordenan los miembros de una sociedad civil a la cual se pertenece. En virtud de lo
complejo de las relaciones juridicas que la mayoria de los ciudadanos no puede

presenciar, se tuvo que crear la fe publica, ya que los actos para hacer aceptados

% Carral y de Teresa, Luis. Derecho notarial y derecho registral. Pag. 51
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necesitan ser creidos, en esa virtud, ciertos negocios deben ser investidos de fe
publica, la cual se impone por otorgamiento de un poder juridico con efectos de
fehaciencia, de ahi se ide6 el sistema de investir a una persona de una funcién
autenticadora, de modo que al expedir un documento, pudiera decirse que estaba

presente el Estado mismo, puesto que en nombre de éste se obra.

De simple creencia, el concepto de fe publica se convirtié en una necesidad de caracter
juridico, que obliga a estimar como auténticos los hechos o actos a ella sometidos, es

una verdad oficial que todos estan obligados a creer.

La fe publica puede darse en dos formas, la fe publica originaria, que se da cuando el
hecho se traslada al papel en forma de narracién, captada directa y coetaneamente por
la vista y el oido del funcionario, y la fe publica derivada que no es mas que aquélla en
que el funcionario no actla con derechos, cosas 0 persona, sino Unicamente sobre
otros documentos. EIl hecho sometido a la vivencia del funcionario es otro documento
preexistente, cuando se ve la formula: es copia fiel de su original u otra semejante, es

cuando se esta en presencia de la fe publica derivada.

2.4. Fases de la fe publica

Para poder concebir una auténtica fe publica, es necesario que el acto juridico pase por

las siguientes fases:
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Fase de evidencia: El notario o funcionario publico, para poder dar fe de algo, debe
tener conocimiento directo del hecho o acto de que se trate y que por lo tanto para él es
evidente. Esa evidencia debe de haberse obtenido mediante un procedimiento
ordenado por la ley para que asi tenga caracter de solemne. Este procedimiento de
solemnidad consiste en cumplir con las formalidades legales que daran como resultado
la autenticidad de los actos juridicos. Es necesario, pues, que al funcionario o notario, le
conste por medio directo un hecho para poder dar fe de él. Para el efecto Luis Carral y
De Teresa expresa: “El acto de evidencia puede producirse llanamente o bien revestido
de solemnidad. En el primer caso el acto no tiene fe publica, y en el segundo si, por

haber sido producido dentro de un procedimiento ritual fijado por la ley. “*°

Fase de objetivacion: Esta fase consiste en la fijacién del hecho histérico en el papel.
El funcionario o notario, al autenticar o ha de hacer por un medio donde quede
constancia exacta de lo que se convino, y la Unica forma de lograrlo es dejando

constancia por escrito. El hecho histérico pasa a ser un hecho narrado.

Esta potestad de autenticar solemnemente no puede encomendarse a cualquier
persona, y por ello la ley regula la investidura previa que concede a los funcionarios o

notarios.

Fase de coetaneidad: Los requisitos de evidencia, solemnidad y objetivacion deben

producirse al mismo tiempo. El valor probatorio, que alcanza el documento autenticado

% Ibid. Pag. 54



42

se debe al cumplimiento de las formas; es decir, al cumplimiento de los requisitos de

evidencia, solemnidad y objetivacion exigidos por la ley.

2.5. Clasificacion

Dentro de los fines fundamentales del Estado, esta la realizacién del derecho, y es a
éste a quien le corresponde la reglamentacion de las diversas clases del amplio

concepto de fe publica.

Podemos asegurar que la mayor parte de las actividades humanas entran facilmente en
el campo de los hechos juridicos, y dentro de éstos, los actos juridicos que tienen intima
relacion con los érganos de la fe publica y provocan la intervencién de fe publica.
Existen cinco clases de fe publica y cada una de éstas es referida a la especial clase de
hechos que son cubiertos por la competencia de los érganos estatales que integran

cada uno de sus organismos.

a) Fe publica administrativa

Enrique Giménez Arnau, da una definicion de lo que es la fe publica administrativa y al
respecto expone: “Su objeto es dar notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos
realizados por el Estado o por las personas de Derecho Publico dotadas de soberania,

autonomia o jurisdiccion.”’

% Giménez Arnau, Enrique. Ob. Cit. Pag. 41
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Por su parte el mismo autor describe el objeto de la fe publica de la siguiente manera:
“Dar notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos realizados por el Estado o por
las personas de derecho publico dotadas de soberania, de autonomia o de jurisdiccion.
Esta fe publica administrativa se ejerce a través de documentos expedidos por las
propias autoridades que ejercen la gestién administrativa, en los que se consignan
6rdenes, comunicaciones y resoluciones de la administracion.”?

A la fe publica administrativa, se le puede incluir no sélo en los actos de mera gestién,
sino también en los actos pertenecientes a la actividad legislativa o reglamentaria, la
cual se ejerce a través de documentos expedidos por las propias autoridades que

ejercen la gestién administrativa.

Esta clase de fe, no emana de un organismo exclusivo a quien esté encomendada esta
funcion de dar fe, ya que la ejercen tanto los funcionarios cuya misién especifica es

certificar, como aquellos otros que tienen autoridad auténoma, sea propia o delegada.

Para este tipo de fe publica, es necesario que los funcionarios que la otorgan sean
notarios, pues son muy especiales los puestos donde se exige esta calidad. Por su
parte el autor Neri Argentino, expresa en relacion a la fe publica administrativa: “Es facil
percatarse que habran de estar dotados de fe publica cuanto decreto, resolucion o
dictamen se provea y cuanta certificacion se expida a tenor de las leyes, reglamentos y

estatutos que disciplinen su otorgamiento, sea nacional, provincial o municipal el poder

% Ibid. Pag. 41
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de donde emanen y que, por tanto, por decision de las autoridades estatales y a

peticion de los interesados publicamente, tendra fe publica administrativa.”?

El problema que se plantea en el caso de la fe publica administrativa, es quién tiene o a
quién se ha encomendado esta fe publica. En Guatemala, encontramos a muchos
funcionarios administrativos, secretarios, directores, jefes, oficiales mayores, entre
otros, en algunos casos por si mismos y en otros casos con el visto bueno del jefe

superior jerarquico.

El Codigo Civil, Decreto-Ley 106 en el Articulo 1226, establece que: “Para poder ser
nombrado Registrador de la Propiedad, se requiere poseer el titulo de abogado y
notario”, y la razén que se expone para exigir este requisito es que los profesionales del
derecho estan mejor preparados técnica y juridicamente para desempenar este cargo

de caracter registral.

b) Fe publica judicial

Es aquélla de que gozan los documentos de caracter judicial. El funcionario competente
para dar fe del acto procesal, es el secretario judicial, cuya funciéon autenticadora es,
esencialmente igual a la del notario diferenciandose sélo en los modos de intervencion.

Para el efecto Neri Argentino, expone: “La que dispensan los funcionarios de justicia,

% Argentino, Neri. Ob. Cit. Pag. 441
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especialmente los secretarios de juzgados, quienes dan fe de las resoluciones, autos u

sentencias de los jueces o tribunales en los cuales actuan.”*

Por otro lado Enrique Giménez Arnau, establece: “Las facultades o limitaciones
establecidas en la norma objetiva, pueden dar lugar a contienda o pugna entre el
Estado y los particulares, o entre dos particulares. Dada la trascendencia de las
actuaciones ante los tribunales civiles, administrativos o contencioso-administrativos, es
l6gico que todas estas actuaciones estén revestidas de un sello de autenticidad que se

imprime en ellas por virtud de la fe pablica judicial.”®

Esta clase de fe publica es la que recae sobre todos los documentos de caracter
judicial. El funcionario competente para dar fe del acto procesal es el llamado secretario
judicial, funciébn menos importante que la del notario, pues el secretario es un mero
testigo del acto que cumple el juez ante él, limitandose el secretario a autenticar lo
resuelto por el juez. En cambio, el notario constituye una relacion juridica al plasmar la

declaracion de voluntad de las partes en el instrumento publico.

La legislacion guatemalteca otorga al secretario la calidad de autenticador de todas las
actuaciones que se realicen en el ambito judicial. ElI Articulo 171 de la Ley del
Organismo Judicial contenido en el Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula: “Certificaciones. Los expedientes de las actuaciones que practiquen

los tribunales no deben salir fuera de la oficina, pudiendo darse a quienes lo soliciten,

% Ibid. Pag. 441
% Giménez Arnau, Enrique. Ob. Cit. P4g. 43
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fotocopias simples o certificaciones. Se exceptian de esta regla los procesos fenecidos
que, con fines docentes, soliciten las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales y los
demas casos que las leyes determinen. Cuando se traten de certificaciones y fotocopias
parciales de los expedientes, serd obligatoria la notificacion de la parte contraria si la
hubiere, teniendo ésta derecho a que a su costa se complete la certificacion o fotocopia
solicitada con los pasajes que senale. De no hacer el depdsito dentro del plazo de
veinticuatro horas a partir del momento de entrega al Tribunal de su solicitud, se emitira

una copia en los términos originalmente solicitados.”

Ademas, el Articulo 173 de la ley antes citada, establece: “Si el secretario del tribunal
fuere notario, podra dar fe plena de las actuaciones judiciales de que conozca el
tribunal al cual sirve, sin precisar la intervencién de ningun otro funcionario, bajo su

responsabilidad dejando razén en los autos.”

Todo lo referente a las demds atribuciones del secretario, ademéas de ser autenticador,
esta contemplado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, en el
Articulo 29, que estipula: “El secretario tendra a su cargo la expedicion de
certificaciones, extractos o copias auténticas de los documentos y actuaciones que
pendan ante el tribunal, asi como la conservacion y formacion de los expedientes por
riguroso orden. Recibira los escritos y documentos que le presenten, dara en el mismo
acto, si se le pidiere, recibo del escrito y de las copias y dara cuenta inmediatamente al
juez con estos escritos y los antecedentes si los hubiere. Rechazara los escritos cuando

no se acomparnen las copias exigidas por la ley.”
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En este apartado, también es importante mencionar como funcionarios judiciales
investidos de fe publica judicial a los notificadores, ya que a ellos se les encomienda la
mision de hacer saber a las partes o a cualquier persona que tenga interés, lo resuelto
por un juzgado. Es tanto asi la fe publica judicial de que estan investidos, que cuando
no encuentran a la persona que van a notificar, lo pueden hacer mediante cédula que
fijaran, dandosele a esta notificacién todo el valor legal, es decir, se toma por cierto lo

qgue asevera el notificador.

c) Fe publica registral

A los documentos emanados de los registros publicos, tales como el Registro de la
Propiedad, el Registro Mercantil, el Registro Civil, se les otorga el caracter de
auténticos, por estar sus certificantes investidos de fe publica registral. Este tipo de fe
publica la poseen por imperio legal los registradores. Para el efecto el guatemalteco
Nery Munoz expresa: “Es la que poseen los registradores, para certificar la inscripcion
de un acto que consta en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza

probatoria desde que fue inscrito.”®

Por lo tanto, los documentos extendidos por los registros publicos, ademas de probar
que los actos han sido inscritos en el registro, tienen también el valor de verdaderos y

eficaces.

% Muroz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 95
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d) Fe publica notarial

La fe publica notarial, llamada también extrajudicial, no corresponde a la gama de
actividades de los 6rganos estatales. Este tipo de fe publica corresponde Unica y
exclusivamente a la funcién notarial que por disposicién del Estado esta delegada en

los notarios.

Los autores, que tratan este tema tienen diversas definiciones al respecto,

encontrandose dentro de ellas las siguientes:

Rufino Larraud, expone una definiciéon de fe publica notarial de la siguiente manera: “Es
la potestad que el Estado confiere al notario, para que a requerimiento de parte y con
sujecion a determinadas formalidades, asegure la verdad de hechos y actos juridicos
que le constan, con el beneficio legal para sus afirmaciones, de ser tenidas como

auténticas mientras no se impugnen mediante querella de falsedad.”’

Enrique Giménez Arnau, conceptualiza la fe publica notarial asi: “Es la funcién publica y
técnica por cuya interposicion los actos juridicos privados y extrajudiciales que se

someten a su amparo adquieren autenticidad legal.”®

Esta autenticidad legal la da unica y exclusivamente el notario, pues esta investido de fe

publica notarial y asegura con su intervencién los hechos generadores de derechos,

% Larraud, Rufino. Ob. Cit. Pag. 651
% Giménez Arnau, Enrique. Ob. Cit. P4g. 45
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obligaciones y sanciones que le constaren por haberlos visto, dando asi certeza y
cumplimiento a uno de los fines del derecho, la seguridad juridica, que se logra

mediante la elaboracién del instrumento publico.

El tratadista, Luis Carral y de Teresa, en su obra derecho notarial y derecho registral,
aunqgue no define lo que es directamente la fe publica notarial, si hace diferencia entre
ésta y los demas tipos de fe publica, y al respecto dice: “La fe publica notarial opera
sobre hechos, sobre situaciones reales, que han sido captados por los sentidos,
mientras que las demas clases de fe publica operan sobre el derecho objetivo, pues
éstas autentican disposiciones (poder legislativo), acuerdo (caracter administrativo) y

resoluciones (poder judicial) de las autoridades respectivas.”®

e) Fe publica legislativa

Es la que posee el Organismo Legislativo y por medio de la cual se crean las
disposiciones emanadas del mismo, las cuales pasan a ser leyes de la republica. Esta
es de tipo corporativo, ya que la tiene el Congreso como érgano, y no sus
representantes en lo individual, para el caso de Guatemala, en algunas leyes impresas
se encuentran al final de las mismas las firmas de algunos miembros de la junta

directiva del Congreso de la Republica de Guatemala.

% Carral y De Teresa, Luis. Ob. Cit. Pag. 61
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CAPITULO llI

3. La funcion notarial

Para el caso particular de Guatemala, es necesario indicar que la Constitucion Politica
de la Republica y demés leyes especificas, establecen como requisitos para el ejercicio
del notariado el haber obtenido el titulo facultativo de una universidad legalmente
autorizada; ademas, es de gran trascendencia establecer que la funcién notarial es la
actividad propiamente que desarrolla el notario cuando ofrece sus servicios
profesionales a particulares. Dicha funcién, se relaciona esencialmente con los registros

publicos, ya que ahi en la mayoria de casos se materializa dicha funcién.

El notario durante el ejercicio de la profesién, ejerce diversas actividades que son
permitidas por la ley, especificamente contempladas en el Cédigo de Notariado, el
Cédigo Civil, el Cédigo Procesal Civil y demas leyes que se relacionan directamente
con el derecho notarial y su actividad. La funcién esencial del notario es prestar un
servicio profesional, especialmente a la sociedad guatemalteca, ya que como
funcionario publico, actia en representacion del Estado, solemnizando y dando certeza

juridica a lo actos y contratos celebrados por los otorgantes.

Existen varias posiciones doctrinarias con respecto a la funcién notarial y la relacién del
notario con la sociedad. Para el efecto mencionamos la naturaleza de la funcion
notarial, algunos tratadistas son del criterio de que esta funcion es publica, otros opinan

que es basicamente profesional, hay quienes consideran que es auténoma y por ultimo
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los que adoptan una postura ecléctica. Pero todos coinciden en que la funcién del

notario es un quehacer o actividad notarial. Para el efecto el autor guatemalteco Nery

Roberto Munoz, define la funcién notarial de la siguiente manera “La funcion notarial,

es un sinénimo de la actividad que despliega el Notario. Son las diversas actividades

que realiza el notario.

» 40

La funcidn notarial basicamente consiste en lo siguiente:

a)

El notario escucha a las partes y determina, en primer lugar la posibilidad legal
de efectuar lo que aquellas pretenden, y de ser legalmente posible, en segundo
lugar determina con precision juridica, cual es el contrato o acto juridico que
pretenden celebrar las partes.

El notario redacta el contrato correspondiente, de acuerdo con las necesidades
de las partes, pero siempre de conformidad con las disposiciones legales
aplicables.

Ya redactado el contrato, el notario tiene la obligacion de explicar su alcance y
fuerza legal a las partes, para que una vez leido integramente y explicado, previa
identificacién plena de los contratantes, lo firmen en su presencia, para que éste
lo autorice y surja en ese momento el instrumento publico o escritura, documento
que tendra valor probatorio pleno, o sea, el instrumento hara prueba plena dentro
y fuera de juicio, salvo que sea declarado nulo o inexistente por autoridad judicial

competente.

** Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 25
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d) Consecuentemente el notario efectuara los pagos de las contribuciones,
estatales y municipales que la operaciéon hubiese generado y dara publicidad al
contrato o acto juridico, al inscribirlo en el registro publico de la propiedad.

e) Finalmente el notario conservara bajo su custodia, los originales de dicho
contrato y expedira tantas copias certificadas como sean necesarias 0
requeridas.

3.1. Definicion

La funcién notarial es la actividad del notario, llamada también el quehacer notarial. Es
un sindnimo de la actividad que realiza el notario. Son las diversas actividades
ejecutadas por el notario, el autor Neri Argentino, indica que a la expresiéon funcién
notarial se le juzga como: “La verdadera y propia denominacion que cabe aplicar a las
tareas que despliega el notario en el proceso de formacién y autorizacion del

instrumentos publico.”’

Para el tratadista Francisco Martinez Segovia, la funciéon notarial es: “La funcidn
profesional y documental auténoma, juridica, privada y calificada, impuesta y
organizada por la ley, para procurar la seguridad, valor y permanencia de hecho y de
derecho al interés juridico de los individuos, patrimonial o extrapatrimonial, entre vivos o
por causa de muerte en relaciones juridicas de voluntades concurrentes o convergentes
y en hechos juridicos, humanos o naturales, mediante su interpretacion y configuracion,

autenticacion, autorizacion y resguardo confiado a un notario.”*?

*! Argentino, Neri. Ob. Cit. Pag. 517
* Martinez Segovia, Francisco. La funcién notarial. P4g. 21
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Para el tratadista José Gonzalez Palomino, la funcién notarial es: “Una funcién de
caracter administrativo que consiste en dar forma de ser o de valer a los negocios
juridicos o en establecer la presuncién de verdad en ciertos hechos, mediante la
afirmacion pasiva de su evidencia por el notario, hecha en el momento mismo en que
son para él evidentes por su produccidn o por su percepcion, en el instrumento publico

a requerimiento de parte y generalmente con la colaboracién de éstas.”?

Para Rufino Larraud, la funcién notarial es: “Aquella actividad juridico-cautelar cometida
al escribano, que consiste en dirigir imparcialmente a los particulares en la
individualizacion regular de sus derechos subjetivos, para dotarlos de certeza juridica

conforme las necesidades del trafico y de prueba eventual.”**

El tratadista José Carneiro define: “La Funcién Notarial es un sindnimo de la actividad

que despliega el notario. Son las diversas actividades que realiza el notario.”*

3.2. Clases

Existen diversidad de funciones que puede ejercer el notario en sus diferentes
actividades, algunas por ejemplo cuando el notario desempenfa el cargo de escribano
de gobierno o de notario juez, ya que el Codigo de Notariado, contenido en el Decreto
314 del Congreso de la Republica de Guatemala, regula dicha actividad como el

ejercicio de una judicatura. Para el efecto el Articulo 6, inciso 1 del Cdodigo citado

“® Gonzalez Palomino, José. Instituciones del derecho notarial. Pag. 120
* Larraud, Rufino. Curso de derecho notarial. Pag. 145
*5 Carneiro, José. Derecho notarial. Pag. 55
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regula: “Pueden ejercer el notariado: 1. Los jueces de Primera Instancia, en las
cabeceras de su jurisdiccion en que no hubiere notario habil, o que habiéndolo
estuviere imposibilitado o se negare a prestar sus servicios. En tal caso, haran constar
en la propia escritura el motivo de su actuacion notarial. La infraccion de este precepto
o la inexactitud de motivo de su actuacién como notario, no anula el documento, pero si
obliga al Juez al pago de una multa equivalente al doble de los honorarios que le
correspondieren conforme arancel. La multa serd impuesta por la Corte Suprema de

Justicia e ingresara a la Tesoreria del Organismo Judicial.”

Ademas el inciso 2, del mismo cuerpo legal citado, establece: “2. Los cénsules o los
agentes diplomaticos de la Republica acreditados y residentes en el exterior, que sean

notarios habiles conforme esta ley.”

Sin embargo, el inciso 3, regula la actividad que puede ejercer el notario como
funcionario administrativo, misma que se conoce como Escribano de Gobierno, es decir,
el notario del Estado y para el efecto determina lo siguiente: “3. Los empleados que
estan instituidos precisamente para el ejercicio de funciones notariales, las que no

podran ejercer con caracter particular.”

3.3. Naturaleza juridica

Con respecto a la naturaleza juridica de la funcion notarial, existen diferentes teorias
que tratan de explicar a que campo de la actividad pertenece la funcién notarial,

mismas que se describen a continuacion.
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a) Teoria funcionalista

El notario actia a nombre del Estado, en este caso algunas leyes lo definen como
funcionario publico, investido para autenticar y legitimar los actos que requieren su
intervencion y que el origen mismo de la institucion se situa en los tabeliones romanos o
en los iudice chartularii de la Edad Media, sugiere que se trata de una funcion publica
desempenada primeramente por funcionarios estatales y que el Estado delegd después

en los notarios.

El tratadista, Castan Tobenas, después de un andlisis de las principales opiniones
vertidas sobre la materia expresa: “No puede negarse el caracter publico de la funcién
de la institucion notarial. Las finalidades de la autenticidad y la legitimacion de los actos
publicos exigen que el notario sea un funcionario publico que intervenga en ellos en
nombre del Estado y para atender, mas que al interés particular, al interés general o
social de afirmar el imperio del derecho, asegurando la legalidad y la prueba fehaciente

de los actos y hechos de que penden las relaciones privadas.”®

Respecto a la ubicacién de esa funcién dentro de uno de los poderes del Estado,
establecen que no encaja en el poder legislativo, encargado de dictar reglas generales
abstractas que todos deberan acatar; ni el poder judicial por cuanto la funcién notarial
no es administrar justicia entre partes contendientes. Debe pues, considerarse funcion
propia del poder ejecutivo como parte de su mision de realizar el derecho, pues la

funcion notarial es hacer realidad el derecho privado.

*® Castan Tobenfas, José. Funcion notarial y elaboracion notarial del derecho. Pag. 75
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La tesis de que la funcidon notarial es jurisdiccidon voluntaria, afirma que el fin de esta
ultima, segun el concepto romano es imprimir forma y dotar de efectividad juridica a los
actos consensuales privados, incluso los unilaterales privados, mediante la intervencion
estatal. Por tanto, puede afirmarse no solamente que la actividad notarial encaja dentro
del concepto antiguo de jurisdiccién voluntaria, sino que es la unica forma de
jurisdiccion verdaderamente voluntaria que adn subsiste, porque otras modernas son

mas bien control de la legalidad y policia civil ejercidas por el Estado.

b) Teoria profesionalista

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

ser una funcién publica, es un quehacer eminentemente profesional y técnico.

La actividad autenticadora y certificante no es publica, pues dar fe no es otra cosa que
certificar, y la aptitud certificante no es inherente a la calidad de funcionario publico,
puesto que la ley establece casos en los cuales los particulares expiden documentos
que hacen fe, como es el de los médicos cuando extienden un certificado de salud,
enfermedad o defuncion, o el presidente o secretario de una sociedad an6nima, cuando

suscriben acciones o certifican acuerdos.
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c) Teoria autonomista

Los que consideran la funciéon notarial como auténoma, se basan en la doctrina
moderna, tal y como explica el licenciado Oscar Salas, de la siguiente manera: “Niegan
un valor absoluto a la clasificacion tripartita de los poderes publicos y admite un nimero
mayor de poderes. Uno de ellos es el legitimador, que asegura la firmeza, legalidad y
publicidad de los hechos juridicos y de los derechos que son su consecuencia, por
medio de la llamada jurisdiccidon voluntaria, los registros publicos y el notariado. Otro es
el poder certificante o autorizante instrumental, que consiste en proporcionar
formulaciones auténticas y justificar hechos y relaciones licitas de los particulares o

patrimoniales de las entidades publicas.”’

Con respecto a esta teoria el licenciado Nery Roberto Mufoz establece: “La posicién
autonomista reconoce indisolublemente ambos caracteres, de profesional y
documentador, pero no da caracter de funcién publica del Estado a esta ultima,
distinguiéndose al notario, sobre todo entre los autores italianos, con la designacion de

oficial pblico.”®

El notario es por lo tanto un oficial publico, que ejerce en las formas y segun los
principios de la profesion libre, esto lo hace autbnomo. Como oficial publico observa

todas las leyes y como profesional libre recibe el cargo directamente de los particulares.

*" Salas, Oscar. Ob. Cit. Pag. 96
*® Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 29
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d) Teoria ecléctica

Esta teoria es la que mas se adapta al caso de Guatemala, ya que acepta que el
notario ejerce una funcién publica sui generis, porque es independiente, no esta
enrolado en la administracion publica, no devenga sueldo del Estado; pero por la
veracidad, legalidad y autenticidad que otorga a los actos que autoriza, tiene un
respaldo del Estado, por la fe publica que ostenta; pero no representa al Estado, pues
actia por si mismo y su funcion la presta a los particulares quienes pagan los

honorarios por el servicio profesional que presta.

El notario no es nombrado, ejerce su profesién inmediatamente que ha llenado los
requisitos que la ley exige, entre ellos el registro del titulo profesional y la firma y sello
que usara, en la Corte Suprema de Justicia, pero este registro no es una autorizacion,
es solamente un registro. El notario guatemalteco, es un profesional del derecho

encargado de una funcion publica.

3.4. Funciones

Existen diversas funciones que el notario desempena en su actuacién como profesional

del derecho, mismas que la doctrina ha clasificado de la manera siguiente:

a) Funcion receptiva

Esta actividad la desarrolla el notario, cuando es requerido por una persona y recibe de

ésta en términos sencillos la informacién del negocio juridico que pretende realizar.
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b) Funcidn directiva o asesora

Por ser el notario un jurista, puede asesorar o dirigir a sus clientes, sobre el negocio que

pretenden celebrar, aconsejando sobre el particular.

c¢) Funcion legitimadora

El notario, debe establecer que las partes contratantes, sean efectivamente la titulares
del derecho, por lo que tiene que calificar la representacion que se ejercite en

determinado caso, la cual debe ser suficiente conforme a la ley y a su juicio.

d) Funcién modeladora

Cuando desarrolla esta actividad, el notario le esta dando forma legal a la voluntad de

las partes, encuadrandola a las normas que regulan el negocio.

e) Funcién preventiva

Es cuando el notario al redactar un documento, debe prever cualquier circunstancia que
pueda sobrevenir en el futuro, debe evitar que resulte algun conflicto futuro,

previniendo tales circunstancias.
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f) Funcién autenticadora

Esta, es una de las funciones mas importantes que realiza el notario, pues, en virtud de
ella el documento adquiere autenticidad, por lo que los actos o contratos en él

contenido se tendrdn como ciertos y auténticos.

3.5. Finalidades

La funcién notarial persigue tres finalidades basicas que son: seguridad, valor y

permanencia, las cuales desarrollamos a continuacién.

a) Seguridad

La seguridad persigue: “El analisis de su competencia que hace el notario, la perfeccion
juridica de su obra, para lo cual tiene que hacer juicios de capacidad, de identidad,
entre otros, el proceso formal (de leyes adjetivas), que es axiomatico y que persigue un
fin de seguridad. También persigue esa seguridad la responsabilidad del notario,
respecto a la perfeccion de su obra.”®

En conclusién, se puede decir que seguridad es la confianza que le da a las partes la
actuacién notarial, de que los actos o contratos realizados estan de acuerdo con la ley y

que se le han senalado los medios mas idéneos para el cumplimiento del objeto

perseguido.

* Carral y de Teresa. Ob. Cit. Pag. 99
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b) Valor

El notario al autorizar los instrumentos les confiere valor juridico frente a terceros. La
eficacia y la fuerza que otorga la intervencion del notario en la elaboracién del

instrumento, es lo que constituye el valor.

El licenciado Nery Roberto Mufioz define lo siguiente: “El notario ademas da a las cosas
un valor juridico. Este valor tiene una amplitud, el valor frente a terceros; no hay que
confundir el valor de que estamos hablando, como fin de la funcién notarial, con la
validez del negocio y del documento, pues ésta implica viabilidad, y en cambio el valor
es la eficacia y la fuerza que otorga la intervencidn del notario entre las partes y frente a

terceros.”™°

¢) Permanencia

La permanencia significa que el documento notarial tiene duracion y posee estabilidad y
firmeza. Tal y como lo dice Luis Carral y de Teresa: “La permanencia se relaciona con
el factor tiempo. ElI documento notarial nace para proyectarse hacia el futuro. El
documento privado es perecedero, se deteriora facilmente, se extravia, se destruye con
mas facilidad, y por lo tanto es inseguro. En cambio el documento notarial es
permanente e indeleble, o sea, que tiende a no sufrir mudanza alguna. Hay varios
medios adecuados para lograr esa permanencia: el notario actia en el momento, para

dar seguridad, valor y permanencia; existen procedimientos (leyes adjetivas de forma)

*® Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. P4g. 32
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para que el documento sea indeleble (papel, tinta, etc.). Hay varios procedimientos para
conservar los documentos (archivos), y la permanencia misma, garantiza la

reproduccion auténtica del acto.”

3.6. La responsabilidad notarial

El notario es considerado por algunos trataditas y sistemas notariales desde diferentes
puntos de vista, como un profesional liberal, como un funcionario dependiente
completamente de la administracién publica, y como un funcionario publico, pero con

las caracteristicas de un profesional liberal.

En el sistema de notariado anglosajon, el notario es Unicamente fedatario o sea que su
actividad profesional se concreta a autenticar las firmas de las partes sin darle vida al
instrumento publico. Es por ello que no se le considera como funcionario publico, ya que

siendo independiente ejerce una profesion liberal.

En el derecho guatemalteco el notario, es considerado como un funcionario publico. Asi
lo contemplan disposiciones contenidas en el Codigo Penal y en la Ley del Timbre
Forense y Timbre Notarial. ero viene a ser un funcionario publico independiente muy
especial, pues aunque no devenga sueldo del Estado ni goza de prestaciones
laborales, ejerce sus funciones con cierto control estatal, como son, entre otras
disposiciones, la revisidbn del protocolo, venta de papel de protocolo y envio de

testimonios especiales al Archivo General de Protocolos.

> Carral y de Teresa, Luis. Ob. Cit. P4g. 100
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Se puede decir que el notario en Guatemala, es un funcionario publico sélo en
determinados casos, y que esta sujeto, al igual que otros profesionales liberales, a una

fiscalizacion hasta cierto punto indirecta del Estado.

En Guatemala, el notario es un profesional del derecho; es decir, su funcion no sélo es
autenticadora como en los paises de sistema anglosajon, sino también realiza actividad
directora, asesora y legitimadora para darle forma y validez legal a la voluntad de las

partes, dando asi nacimiento a lo que se denomina el instrumento publico.

Como una innovacién, dentro del notariado latino, el notario guatemalteco ejerce una
jurisdiccién voluntaria, que hasta hace poco estaba encomendada Unicamente a los

organos jurisdiccionales.

El tratadista Guillermo Cabanellas define al notario de la siguiente manera: “Notario es
el funcionario publico autorizado para dar fe de los contratos, testamentos y otros actos

extracontractuales conforme a las leyes.”?

Por su parte Giménez Arnau define al notario de la siguiente manera: “El notario es el
profesional del derecho que ejerce una funcion publica para robustecer con una
presuncion de verdad los actos en que interviene, para colaborar en la formacién

correcta del negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos

%2 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 40
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privados, y cuya competencia, sélo por razones histéricas estan sustraidos a los actos

llamados de jurisdiccién voluntaria."

Se establece que el notario, ejerce privadamente funciones publicas en su caracter de
profesional, y no como servidor del Estado y que es el profesional del derecho, que por
delegacién del Estado, ejercita funciones publicas en su caracter de profesional liberal

sin que esto signifique que sea un funcionario publico.

Giménez Arnau, define al notario con relacién a la responsabilidad que éste conlleva:
“En las clasificaciones que denominamos genéricas donde destaca el caracter
profesional del notario, asesor de los otorgantes, consejero suyo y director técnico del
alumbramiento del negocio juridico constituyendo no sélo la verdad de lo afirmado sino

la eficacia del contenido.”*

De la definicion anterior, deducimos que el notario debe estar capacitado, intelectual y
moralmente para lograr eficazmente su funcién, sin generar resultados dafosos, tanto
para los particulares como para el mismo, de alli lo que se conoce como
responsabilidad notarial, que no se circunscribe a una sola, sino a un conjunto de
responsabilidades que daran por resultado su buena observancia a un instrumento

publico pleno y perfecto, evitando resultados negativos para la vida de éste.

%% Giménez Arnau, Enrique. Ob. Cit. P4ag. 85
** Ibid. Pag. 86
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El diccionario de la lengua espanola, define la responsabilidad asi: “Duda, obligacion de
reparar y satisfacer por si o por otro, a consecuencia del delito, o de una culpa o de otra
causa legal, cargo u obligacion moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o
asunto determinado.”®

Por su parte Juan Ramirez Gronda, define la responsabilidad de la siguiente manera:
“La obligacion de reparar el dafo y el perjuicio que causan a una persona ya sea por
culpa o negligencia, o con ocasiéon de un delito del derecho civil o criminal o por los
animales o por el hecho de los que estan bajo nuestra dependencia o de las cosas de
gue nos servimos en ciertos casos que la ley prevé, por el riesgo resultante de una

actividad, en derecho criminal se traduce ademas por el incumplimiento de una pena.”®

De conformidad con las anteriores de definiciones, la responsabilidad se circunscribe a
la obligacion de reparar el dafno causado; es decir, que debe existir un presupuesto

anterior, el de haber causada un dano.

El notario tiene varias responsabilidades, dependiendo del acto en que intervenga, ya
sea que suscriba una acta notarial, un contrato, una simple manifestacion de voluntad o
en general, que intervenga en la creacion de un instrumento publico, pues en todos y
cada uno de éstos, debido a la mala calificacion del acto, la deficiente asesoria, la
omision de ciertos requisitos, dard lugar a muchas responsabilidades en que puede

incurrir.

*® Diccionario de la lengua espaiiola. P4g. 1140
°® Ramirez Gronda, Juan. Diccionario juridico. Pag. 251
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En notario es responsable cuando ejecuta las leyes en sentido distinto al prescrito en
las mismas, o actua ilegalmente omitiendo, rehusando o retardando algun hecho en
forma intencional. La responsabilidad del notario aparece desde que éste no cumple
con sus diversas funciones de acuerdo a la ley, o cuando actia con negligencia y causa
un dafno o perjuicio a su cliente, procediendo en dicho caso a responder por los dafos y

perjuicios ocasionados.

En el caso de dafos y perjuicios, los particulares perjudicados deberan acudir a la via
civil, pero si el caso se tratare de falsedad, en cuanto al documento en si o al contenido
en el mismo, o bien el notario cometiere un acto contrario a derecho, los interesados
recurriran a la via penal. Asi, cada caso tendra diferente causa de responsabilidad y

diferente regulacion legal.

Todo notario pertenece a una organizacion de la cual es miembro, para el efecto es
necesario cumplir con determinados requisitos y deberes, que al omitirlos el notario
incurre en responsabilidad, en este caso se refiere a la responsabilidad disciplinaria,
misma que la impone el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de

Guatemala.

En el actuar profesional del notario, éste se ve obligado en ocasiones a enterar a la
Administracion Tributaria, por ciertos actos o manifestaciones de voluntad de sus
clientes, al omitir esta informacion el notario estara ante una responsabilidad de

caracter administrativa.
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De lo anterior se establece que existen cuatro clases de responsabilidades en que
puede incurrir el notario, siendo éstas la responsabilidad civil, penal, disciplinaria o

administrativa.

a) Responsabilidad civil

La cual tiene como finalidad reparar las consecuencias injustas de una conducta
contraria a derecho o bien reparar un dafo causado sin culpa, pero que la ley, pone

cargo de autor material de este dafo.

La responsabilidad civil cuenta con tres elementos, dentro de los cuales hay violacion
de un deber legal, por accion u omision del notario; que haya culpa o negligencia de
parte del notario; y, que se cause un perjuicio. Para el efecto el Cédigo de Notariado
contenido en el Decreto 314 del Congreso de la Republica en el Articulo 35 establece,
con relacién a la responsabilidad civil del notario, lo siguiente: “Para que proceda la
responsabilidad civil de dafos y perjuicios contra el notario por nulidad del instrumento,
es necesario que haya sido citado y oido en el juicio respectivo, en lo concerniente a la

causa de nulidad.”

Oscar Salas citado por Nery Roberto Mufioz, define la responsabilidad civil asi: “La
responsabilidad civil consiste en la obligacion de resarcir dafios y abonar perjuicios

derivados de un acto ilicito, que se impone a quien lo comete, o del no cumplimiento de
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un deber legal que corresponde a una persona determinada. Supone la inobservancia

de una norma por parte del sujeto obligado.”’

Existen tres elementos que se requieren para que exista la responsabilidad civil, los

cuales mencionamos a continuacion:

a) Que haya violacién de un deber legal, por accién u omisidén del notario;
b) Que hay culpa o negligencia de parte de éste;

c) Que cause un perjuicio.

De todo lo anterior se colige, que la responsabilidad civil del notario surge cuando éste
incumple con los deberes que la ley le impone y cuando con ese incumplimiento
ocasiona dano o perjuicio a alguien, originando como consecuencia la necesidad de
repararlos, porque toda persona que cause dano O perjuicio a otra, sea
intencionalmente, sea por descuido o por imprudencia, esta obligado a repararlo, pero
también porque el profesional es responsable de los dafos o perjuicios que cause por
ignorancia o negligencia inexcusables, o por divulgacién de los secretos que conoce
con motivo de su profesion, misma que debe cumplir con diligencia y dedicacion y con
arreglo a las prescripciones de la ciencia o arte de que se trate, siendo responsable por

los dafos y perjuicios que cause.

Con respecto a la responsabilidad civil, ésta se deriva del incumplimiento de los actos y

contratos que asume realizar el notario y no los lleva a cabo; ademas, el Codigo Civil

*" Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 134
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establece en el libro de las obligaciones la responsabilidad ante el incumplimiento que

genera los danos y perjuicios ocasionados por parte del notario hacia el cliente.

b) Responsabilidad penal

En esta clase de responsabilidad incurre el notario cuando en el ejercicio de sus
funciones comete un delito o falta; ya que si comete el delito como persona particular,

no incurre en responsabilidad notarial o penal.

Dante Marinelli, citado por Nery Murioz, define a la responsabilidad notarial penal asi:
“Es la responsabilidad que tiene el notario al faccionar los instrumentos publicos, por
incurrir en falsedad u otro delito conexo, haciendo constar situaciones de derecho y de
hecho que en la realidad no existen o aprovechandose de su funcion en beneficio
propio o ajeno, siendo asimismo derivada, en algunos casos de responsabilidad civil; es
la responsabilidad que nace de la comision de un delito, encontrandose la misma en el
ambito del derecho publico.”®

Por otra parte, el notario incurre en responsabilidad penal, cuando al faccionar los
instrumentos publicos, incurre en falsedad y otros delitos conexos, haciendo constar
situaciones de derecho y de hecho que en la realidad no existen o aprovechandose de
su funcién en beneficio propio o ajeno, siendo asimismo, derivada en algunos casos la

responsabilidad civil.

%8 |bid. Pag. 136
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Dentro de los delitos regulados en el Cédigo Penal vigente, en que puede incurrir el

notario se encuentran los siguientes:

“Articulo 222.- (Publicidad indebida). Quien, hallandose legitimamente en posesion
de correspondencia, de papeles o de grabaciones, fotografias no destinadas a la
publicidad, los hiciere publicos, sin la debida autorizacion, aunque le hubieren sido
dirigidos, cuando el hecho cause o pudiere causar perjuicio, sera sancionado con multa

de doscientos a dos mil quetzales.”

“Articulo 223.- (Revelacion del secreto profesional). Quien, sin justa causa, revelare
o empleare en provecho propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razén de
su estado, oficio, empleo, profesidon o arte, sin que con ello ocasionare o pudiere
ocasionar perjuicio, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios o multa de

cien a un mil quetzales.”

“Articulo 264.- (Casos especiales de estafa). Incurrird en las sanciones sefaladas en
el articulo anterior:

12. Quien defraudare a otro usando nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia,
relaciones o cualidades supuestas, aparentando bienes, comisién, empresa o
negociaciones imaginarias. . .

42, Quien defraudare a otro con supuesta remuneracién, a funcionarios, autoridades,
agentes de ésta o empleados publicos, 0 como recompensa de su mediacién para
obtener una resolucion favorable en un asunto que de los mismos dependa, sin

perjuicio de las acciones de calumnia que a éstos corresponda.
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Quien cometiere alguna defraudacién, abusando de firma de otro en blanco o

extendiendo con ella algin documento en perjuicio del mismo o de un tercero.

6°. Quien defraudare a otro haciéndole suscribir, con engano, algin documento...

8°. Quien cometiere defraudacién sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

parte, algun proceso, expediente, documento u otro escrito.

Quien, fingiéndose duefio de una cosa inmueble, la enajenare, gravare o
dispusiere de ella, en cualquier otra forma.

Quien dispusiere de un bien como libre, sabiendo que estaba gravado o sujeto a
otra clase de limitaciones y quien, con su enajenacion o gravamen, impidiere, con
animo de lucro, el ejercicio de tales derechos.

Quien enajena separadamente una cosa a dos 0 mas personas, con perjuicio de
cualquiera de ellas o de tercero.

Quien otorgare, en perjuicio de otro, un contrato simulado.

Quien, a sabiendas, adquiere o recibiere, en cualquier forma, bienes de quien no
fuere su duerio o no tuviere derecho para disponer de ellos.

Quien, con perjuicio de otro, ejerciere un derecho de cualquier naturaleza a
sabiendas de que ha sido privado del mismo por resolucion judicial firme.

Quien destruyere o deteriorare, total o parcialmente, bienes que le pertenezcan,
afectos a derechos de un tercero, con el propédsito de defraudar a éste.

Quien comprare a plazos un bien y lo enajenare posteriormente o dispusiere de él,
en cualquier otra forma, sin haber pagado la totalidad del precio.

Quien negare su firma en cualquier documento de obligacion o descargo.

Quien, con datos falsos u ocultando antecedentes que le son conocidos, celebrare,

dolosamente, contratos basados en dichos datos o antecedentes.
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19. Quien, sin autorizacion o haciendo uso indebido de ésta, mediante colectas o
recaudaciones, defraudare a otros. Si la recaudacién o colecta se hace sin
autorizacion y sin proposito de defraudar, o estando autorizada no se cumple con
los requisitos legales correspondientes, la sancion serd de multa de veinte a
doscientos quetzales...

21. Quien defraudare valiéndose de la inexperiencia, falta de discernimiento o
pasiones de un menor o incapacitado...

23. Quien defraudare o perjudicare a otro, usando de cualquier ardid o engafo, que no

se haya expresado en los incisos anteriores.”

“Articulo 321.- (Falsedad material). Quien, hiciere en todo o en parte, un documento
publico falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, sera

sancionado con prision de dos a seis anos.”

“Articulo 322.- (Falsedad ideolégica). Quien, con motivo del otorgamiento,
autorizacién o formalizacién de un documento publico, insertare o hiciere insertar
declaraciones falsas concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo

que pueda resultar perjuicio, sera sancionado con prisién de dos a seis anos.”

“Articulo 327.- (Supresion, ocultacion o destruccion de documentos). Quien
destruya, oculte o suprima, en todo o en parte, un documento verdadero, de la
naturaleza de los especificados en este capitulo, sera sancionado con las penas
sefaladas en los articulos anteriores, en sus respectivos casos. En igual sancion

incurrira quien, con animo de evadir la accion de la justicia, realizare los hechos a que



74

se refiere el parrafo anterior sobre documentos u objetos que constituyan medios de

prueba.”

“Articulo 422.- (Revelacion de secretos). El funcionario o empleado publico que
revelare o facilitare la revelacién de hechos, actuaciones o documentos de los que
tenga conocimiento por razén del cargo y que por disposicidbn de la ley deben

permanecer en secreto, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.”

“Articulo 434.- (Violacién de sellos). El funcionario o empleado publico que ordenare
abrir, abriere o consintiere que otro abra papeles o documentos cerrados cuya custodia

le estuviere confiada, serd sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.”

“Articulo 437.- (Responsabilidad del funcionario). El funcionario o ministro de culto,
debidamente autorizado, que autorizare un matrimonio a sabiendas de la existencia de
un impedimento que cause su nulidad absoluta, sera sancionado con prisién de dos a
seis anos e inhabilitacion especial por el término que el tribunal fije, el que no podra
exceder de seis anos. Si el funcionario o ministro de culto hubiese obrado culposamente

serd sancionado solamente con multa de doscientos quetzales.”

“Articulo 438.- (Inobservancia de formalidades). El funcionario o ministro de culto,
debidamente autorizado, que procediere a la celebracién de un matrimonio sin haber
observado las formalidades exigidas por la ley, aunque no produzca nulidad, sera

sancionado con multa de doscientos a un mil quetzales.”
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En los delitos antes mencionados puede variar el sujeto pasivo, pudiendo ser éste un
particular, el Estado, la sociedad o un tercero; sin embargo, el sujeto activo sera el
notario. Como podemos observar, la actividad del notario, para que sea digna e
irreprochable, es menester que la ejercite con dedicacion y lealtad, velando porque no

se transgreda la ley.

Con respecto a la responsabilidad penal, el Cédigo de Notariado establece o enuncia
algunos delitos que puede cometer el notario en el ejercicio de la funcidén notarial, sin
embargo, es importante hacer notar que adicional al proceso penal también puede ser
sancionado con algunas inhabilitaciones de caracter general o especial, que conlleva la

suspension temporal o definitiva para el ejercicio del notariado.

c) Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa, se origina por la relacion que existe entre el notario y
los 6rganos administrativos, sobre todo con aquéllos en los que se lleva un control de
los contribuyentes, por ejemplo: los catastros municipales, la recaudacién de tributos,
asi como también lo relacionado al Registro Civil, al de la Propiedad y al Mercantil,
segun el caso. Ademas, del control de los documentos protocolizados provenientes del

exterior, por citar los mas relevantes.

Esta responsabilidad se refiere a las acciones realizadas por el notario ante la
administracién publica y especificamente en relacion con los registros, por los efectos

que conlleva el respectivo registro de los contratos o actos en que ha intervenido.
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Actividades que conllevan responsabilidad administrativa y que regula el Codigo de
Notariado:

a) Pago de apertura de protocolo (Articulo 11)

b) Depdsito del protocolo (Articulo 27)

c) Cierre de protocolo y redaccién del indice (Articulos 12y 15)

d) Expedir testimonios o copias legalizadas a los clientes (Articulo 73)

e) Remitir testimonio especial de cada escritura (Articulo 37)

f) Aviso de los instrumentos cancelados (Articulo 37)

g) Razén en el protocolo de cada acta de legalizacion (Articulo 59)

h) Protocolacién de documentos y actas como la de matrimonio (Articulos 63, 64 y 65)

En efecto, al autorizar actos y contratos, el notario adquiere ciertas obligaciones, las
cuales tienen relacion con la administracion publica, como por ejemplo, remitir
testimonios especiales, enviar avisos de traspaso de bienes inmuebles, extender
testimonios a los interesados entre otros. Las mismas se encuentran reguladas en el

Cédigo Notariado, asi como también las sanciones a aplicar en caso de incumplimiento.

d) Responsabilidad disciplinaria

En esta clase de responsabilidad incurre el notario, cuando atenta contra el prestigio,

decoro y reglas de la ética y moral que conlleva ser un profesional del derecho.

Con relacion al concepto de responsabilidad disciplinaria, se puede indicar que, es la

resulta del incumplimiento por parte de los notarios de los deberes regulados por la ley,
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en su reglamentacion, de las disposiciones que se dictaren o de los principios de ética
profesional, en cuanto esas transgresiones afecten la institucion notarial, los servicios

que le son propios o el decoro del cuerpo.

Esta, opera mediante una accién que tiene por objeto reprimir una falta a los deberes de
la profesion reglamentada; tiene como fin el mantenimiento de la disciplina necesaria en
interés moral de la profesion, cuyas normas de ejercicio han sido violadas; por medio de
las medidas o penas a infringir por una jurisdiccién instituida con ese propésito. El
notario incurre en responsabilidad disciplinaria, cuando falta a la ética profesional o

atenta en contra del prestigio y decoro de la profesién.

En Guatemala, los profesionales del derecho estdn organizados en un Colegio de
Abogados y Notarios, en el cual deben estar registrados todos los abogados y notarios,
llevando el colegio un control de los mismos. La Constituciéon Politica de la Republica,
establece en el Articulo 90 que: “La colegiacion de los profesionales universitarios es
obligatoria y tendra por fines la superacién moral, cientifica, técnica y material de las
profesiones universitarias y el control de su ejercicio”, asi también regula que cada
Colegio Profesional cuenta con personalidad juridica propia y funcionaran de
conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria y los estatutos de cada
colegio seran aprobados con independencia de las universidades de las que fueren
egresados sus miembros. Es decir, que una ley especifica regula lo relativo a la

colegiacién profesional relativa a los abogados y notarios.
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Con respecto a las sanciones que se le pueden imponer al notario, es importante indicar
que éstas, denominadas disciplinarias, en la mayoria de casos son por denuncias
presentadas por sus clientes o colegas ante el Tribunal de Honor del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala, en este punto es indispensable hacer mencidn
que, en el caso de Guatemala, Unicamente se imponen amonestaciones verbales y
escritas, de parte de dicho tribunal de honor, ya que no se conocen hasta la presente
fecha casos en los cuales el tribunal haya sancionado con inhabilitacion a un notario por

incurrir en negligencia o abandono a los servicios a que se obligd con su cliente.
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CAPITULO IV

4. La firma digital

La firma digital o firma electronica es en la transmisién de mensajes telematicos y en la
gestién de documentos electrdnicos, un método criptografico que asocia la identidad de
una persona o de un equipo informatico al mensaje o documento. En funcién del tipo de

firma, puede, ademas, asegurar la integridad del documento o mensaje.

La firma electrénica, como la firma olografa (autdégrafa, manuscrita), puede vincularse a
un documento para identificar al autor, para sefalar conformidad (o disconformidad) con
el contenido, para indicar que se ha leido o, segun el tipo de firma, garantizar que no se

pueda modificar su contenido.

4.1. Definicion

La firma digital puede ser definida como una secuencia de datos electronicos (bits) que
se obtienen mediante la aplicacién a un mensaje determinado de un algoritmo (férmula
matematica) de cifrado asimétrico o de clave publica, y que equivale funcionalmente a
la firma autégrafa en orden a la identificacién del autor del que procede el mensaje.
Desde un punto de vista material, la firma digital es una simple cadena o secuencia de

caracteres que se adjunta al final del cuerpo del mensaje firmado digitalmente.

La aparicion y desarrollo de las redes telematicas, de las que internet es el ejemplo mas

notorio, ha supuesto la posibilidad de intercambiar entre personas distantes
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geograficamente mensajes de todo tipo, incluidos los mensajes de contenido
contractual. Estos mensajes plantean el problema de acreditar tanto la autenticidad

como la autoria de los mismos.

Concretamente, para que dos personas (ya sean dos empresarios 0 un empresario y un
consumidor) puedan intercambiar entre ellos mensajes electronicos de caracter
comercial que sean minimamente fiables y puedan, en consecuencia, dar a las partes
contratantes la confianza y la seguridad que necesita el trafico comercial, tales

mensajes deben cumplir los siguientes requisitos:

a) ldentidad, que implica poder atribuir de forma indubitada el mensaje electrénico
recibido a una determinada persona como autora del mensaje.

b) Integridad, que implica la certeza de que el mensaje recibido por B (receptor) es
exactamente el mismo mensaje emitido por A (emisor), sin que haya sufrido
alteracion alguna durante el proceso de transmision de A hacia B.

c) No repudiacion o no rechazo en origen, que implica que el emisor del mensaje

(A) no pueda negar en ningun caso que el mensaje ha sido enviado por él.

Pues bien, la firma digital es un procedimiento técnico que basandose en técnicas
criptograficas trata de dar respuesta a esa triple necesidad apuntada anteriormente, a

fin de posibilitar el trafico comercial electronico.

Por otra parte, a los tres requisitos anteriores, se une un cuarto elemento, que es la

confidencialidad, que no es un requisito esencial de la firma digital sino accesorio de la
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misma. La confidencialidad implica que el mensaje no haya podido ser leido por
terceras personas distintas del emisor y del receptor durante el proceso de transmision

del mismo.

a) La teoria

La firma digital de un documento es el resultado de aplicar cierto algoritmo matemaético,
denominado funcién hash, a su contenido, y seguidamente aplicar el algoritmo de firma
(en el que se emplea una clave privada) al resultado de la operacion anterior,
generando la firma electrénica o digital. El software de firma digital debe ademas

efectuar varias validaciones, entre las cuales podemos mencionar:

a) Vigencia del certificado digital del firmante,
b) Revocacién del certificado digital del firmante (puede ser por OCSP o CRL),

¢) Inclusién de sello de tiempo.

La funcion de la firma digital es un algoritmo matematico que permite calcular un valor
resumen de los datos a ser firmados digitalmente, funciona en una sola direccién, es
decir, no es posible a partir del valor resumen calcular los datos originales. Cuando la
entrada es un documento, el resultado de la funciébn es un numero que identifica
inequivocamente al texto. Si se adjunta este numero al texto, el destinatario puede
aplicar de nuevo la funcion y comprobar su resultado con el que ha recibido. No
obstante este tipo de operaciones no estan pensadas para que las lleve a cabo el
usuario, sino que se utiliza software que automatiza tanto la funcién de calcular el valor

de la firma digital como su verificacion posterior.
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b) Las posibilidades de red

Para que sea de utilidad, la funcién de la firma digital debe satisfacer dos importantes
requisitos. Primero, debe ser dificil encontrar dos documentos cuyo valor para la funcion
de la firma digital sea idéntico. Segundo, dado uno de estos valores, debe ser imposible

producir un documento con sentido que de lugar a la firma digital.

Existen funciones de la firma digital, especificamente designadas para satisfacer estas

dos importantes propiedades. SHA y MD5 son dos ejemplos de este tipo de algoritmos.

Algunos sistemas de cifrado de clave publica se pueden usar para firmar documentos.
El firmante cifra de la firma digital es calculado de un documento con su clave privada y
cualquiera que quiera comprobar la firma y ver el documento, no tiene mas que usar la
clave publica del firmante para descifrar la firma, y comprobar que es la que

corresponde al documento.

¢) La solucion

Un algoritmo efectivo debe hacer uso de un sistema de clave publica para cifrar sélo la
firma. En particular, el valor de la firma digital se cifra mediante el uso de la clave
privada del firmante, de modo que cualquiera pueda comprobar la firma usando la clave
publica correspondiente. El documento firmado se puede enviar usando cualquier otro
algoritmo de cifrado, o incluso ninguno si es un documento publico. Si el documento se
modifica, la comprobacién de la firma fallara, pero esto es precisamente lo que la

verificacion se supone que debe descubrir.
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El Digital Signature Algorithm es un algoritmo de firmado de clave publica que funciona

como hemos descrito. DSA es el algoritmo principal de firmado que se usa en GnuPG.

4.2. Formato de la firma electronica

Las normas TS 101 733 y TS 101 903 definen los formatos técnicos de la firma
electrénica. La primera se basa en el formato clasico PKCS#7 y la segunda en XMLDsig
firma XML especificada por el consorcio W3C. Bajo estas normas se definen tres

modalidades de firma:

a) Firma basica. Incluye el resultado de operacién de hash y clave privada,
identificando los algoritmos utilizados y el certificado asociado a la clave privada
del firmante. A su vez puede ser "attached" o "detached", "enveloped" y

"enveloping"

b) Firma fechada. A la firma basica se anade un sello de tiempo calculado a partir

del hash del documento firmado por una TSA (Time Stamping Autority)

c) Firma validada o firma completa. A la firma fechada se afiade informacion sobre
la validez del certificado procedente de una consulta de CRL o de OCSP
realizada a la Autoridad de Certificacion.

La firma completa libera al receptor de la firma, del problema de ubicar al prestador de

servicios de certificacion y determinar los procedimientos de validacion disponibles.
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4.3. Funcidon

La firma digital funciona utilizando complejos procedimientos matematicos que
relacionan el documento firmado con informacidén propia del firmante, y permiten que
terceras partes puedan reconocer la identidad del firmante y asegurarse de que los

contenidos no han sido modificados.

El firmante genera, mediante una funcién matematica, una huella digital del mensaje, la
cual se cifra con la clave privada del firmante. El resultado es lo que se denomina firma
digital, que se enviara adjunta al mensaje original. De esta manera el firmante adjuntara
al documento una marca que es unica para dicho documento y que solo él es capaz de

producir.

Para realizar la verificacién del mensaje, en primer término el receptor generara la
huella digital del mensaje recibido, luego descifrara la firma digital del mensaje
utilizando la clave publica del firmante y obtendra de esa forma la huella digital del
mensaje original; si ambas huellas digitales coinciden, significa que no hubo alteracién y

que el firmante es quien dice serlo.

4.3.1. La criptografia como base de la firma digital

La firma digital se basa en la utilizacién combinada de dos técnicas distintas, que son la
criptografia asimétrica o de clave publica para cifrar mensajes y el uso de las llamadas

funciones de la firma digital o funciones resumen.
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El Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua define la criptografia como:
"E| arte de escribir con clave secreta o de forma enigmatica.”® La criptografia es un
conjunto de técnicas que mediante la utilizacién de algoritmos y métodos matematicos

sirven para cifrar y descifrar mensajes.

La criptografia ha venido siendo utilizada desde tiempos antiguos, fundamentalmente
con fines militares. Tradicionalmente se ha hablado de dos tipos de sistemas

criptograficos: los simétricos o de clave privada y los asimétricos o de clave publica.

Los llamados sistemas criptograficos simétricos son aquéllos en los que dos personas
(A'y B), que van a intercambiarse mensajes entre si, utilizan ambos la misma clave para

cifrar y descifrar el mensaje.

Asi, el emisor del mensaje (A), lo cifra utilizando una determinada clave, y una vez
cifrado, lo envia a B. Recibido el mensaje, B lo descifra utilizando la misma clave que
usé A para cifrarlo. Los sistemas criptograficos simétricos mas utilizados son los
conocidos con los nombres de DES, TDES y AES.

Los principales inconvenientes del sistema simétrico son los siguientes:

a) La necesidad de que A (emisor) y B (receptor) se intercambien previamente por un

medio seguro la clave que ambos van a utilizar para cifrar y descifrar los mensajes.

b) La necesidad de que exista una clave para cada par de personas que vayan a

intercambiarse mensajes cifrados entre si.

*% Diccionario de la Real Academia Espariola. Pag. 79
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Las dos dificultades apuntadas determinan que los sistemas de cifrado simétricos no

sean aptos para ser utilizados en redes abiertas como internet, en las que confluyen

una pluralidad indeterminada de personas que se desconocen entre si y que en la

mayoria de los casos no podran intercambiarse previamente claves de cifrado por

ningun medio seguro.

Los sistemas criptograficos asimétricos o de clave publica se basan en el cifrado de

mensajes, mediante la utilizacién de un par de claves diferentes (privada y publica), de

ahi el nombre de asimétricos, que se atribuyen a una persona determinada y que tienen

las siguientes caracteristicas:

a)

Una de las claves, la privada, permanece secreta y es conocida unicamente
por la persona a quien se ha atribuido el par de claves y que la va a utilizar
para cifrar mensajes. La segunda clave, la publica, es o puede ser conocida
por cualquiera.

Ambas claves, privadas y publicas, sirven tanto para cifrar como para
descifrar mensajes.

A partir de la clave publica, que es conocida o puede ser conocida por
cualquiera, no se puede deducir ni obtener matematicamente la clave privada,
ya que si partiendo de la clave publica, que es o puede o ser conocida por
cualquier persona, se pudiese obtener la clave privada, el sistema careceria
de seguridad, dado que cualquiera podria utilizar la clave privada atribuida a
otra persona pero obtenida ilicitamente por un tercero partiendo de la clave

publica.
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Este dato se basa en una caracteristica de los numeros primos y en el llamado
problema de la factorizacién. El problema de la factorizacion es la obtencion a partir de
un determinado producto de los factores cuya multiplicacion ha dado como resultado
ese producto. Los numeros primos (numeros enteros que no admiten otro divisor que no
sea el 1 o ellos mismos), incluidos los numeros primos grandes, se caracterizan porque
si se multiplica un numero primo por otro numero primo, da como resultado un tercer

namero primo a partir del cual es imposible averiguar y deducir los factores.

El criptosistema de clave publica més utilizado en la actualidad es el llamado RSA,
creado en 1978 y que debe su nombre a sus tres creadores (Rivest, Shamir y

Adleman).

La utilizacion del par de claves (privada y publica) implica que A (emisor) cifra un
mensaje utilizando para ello su clave privada y, una vez cifrado, lo envia a B (receptor).
B descifra el mensaje recibido utilizando la clave publica de A. Si el mensaje descifrado
es legible e inteligible significa necesariamente que ese mensaje ha sido cifrado con la
clave privada de A (es decir, que proviene de A) y que no ha sufrido ninguna alteracién
durante la transmisién de A hacia B, porque si hubiera sido alterado por un tercero, el
mensaje descifrado por B con la clave publica de A no seria legible ni inteligible. Asi, se
cumplen dos de los requisitos anteriormente apuntados, que son la integridad (certeza
de que el mensaje no ha sido alterado) y no repudiacién en origen (imposibilidad de que
A niegue que el mensaje recibido por B ha sido cifrado por A con la clave privada de
éste). El tercer requisito (identidad del emisor del mensaje) se obtiene mediante la

utilizacién de los certificados digitales, que se analizan en otro apartado de esta guia.
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4.3.1.1. Las funciones Hash

Junto a la criptografia asimétrica se utilizan en la firma digital las llamadas funciones
hash o funciones resumen. Los mensajes que se intercambian pueden tener un gran
tamano, hecho éste que dificulta el proceso de cifrado. Por ello, no se cifra el mensaje

entero sino un resumen del mismo, obtenido aplicando al mensaje una funcion.

Partiendo de un mensaje determinado que puede tener cualquier tamario, dicho
mensaje se convierte mediante la funcidén de una firma digital en un mensaje con una
dimensidn fija (generalmente de 160 bits). Para ello, el mensaje originario se divide en
varias partes, cada una de las cuales tendra ese tamaro de 160 bits, y una vez dividido
se combinan elementos tomados de cada una de las partes resultantes de la division
para formar el mensaje-resumen, que también tendra una dimension fija y constante de
160 bits. Este resumen de dimension fija es el que se cifrara utilizando la clave privada

del emisor del mensaje.

4.3.1.2. Los sellos temporales

Finalmente, en el proceso de intercambio de mensajes electronicos es importante que,
ademas de los elementos o requisitos anteriormente analizados, pueda saberse y
establecerse con certeza la fecha exacta en la que los mensajes han sido enviados.
Esta caracteristica se consigue mediante los llamados sellos temporales o "time
stamping", que es aquella funcion atribuida generalmente a los prestadores de servicios
de certificacion, mediante la cual se fija la fecha de los mensajes electrénicos firmados

digitalmente.
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4.3.1.3. La confidencialidad de los mensajes

En ocasiones, ademas de garantizar la procedencia de los mensajes electrénicos que
se intercambian por medio de internet y la autenticidad o integridad de los mismos,
puede ser conveniente garantizar también su confidencialidad. Ello implica tener la
certeza de que el mensaje enviado por A (emisor) Unicamente sera leido por B

(receptor) y no por terceras personas ajenas a la relacién que mantienen A y B.

En tales casos, también se acude al cifrado del mensaje con el par de claves, pero de
manera diferente al mecanismo propio y caracteristico de la firma digital. Para
garantizar la confidencialidad del mensaje, el cuerpo del mismo (no el hash o resumen)
se cifra utilizando la clave publica de B (receptor), quien al recibir el mensaje lo
descifrara utilizando para ello su clave privada (la clave privada de B). De esta manera
se garantiza que uUnicamente B pueda descifrar el cuerpo del mensaje y conocer su

contenido.

4.4. Ventajas

La firma digital se basa en la criptografia asimétrica, donde criptografia podemos decir
que es una forma de escritura oculta y asimétrica, porque se utilizan dos claves para
ese proceso, una para encriptar y otra para desencriptar, las cuales se Illaman llave
privada y llave publica. La autoridad certificadora (CA) debe expedir un certificado, al
cual llamaremos certificado digital, siendo éste un documento que da fe de la

vinculacién de las claves con un individuo o entidad.
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Una de las ventajas es el ahorro del tiempo y el aumento al rendimiento, por ejemplo en
Guatemala, desde el 6 de febrero de 2008 los transportistas maritimos deben presentar
de forma electrénica el formulario de admision de contenedores en la aduana, el tiempo
promedio del tramite pasé de ser de 10 minutos a 1 minuto, manteniendo el mismo

costo.

Como otra aplicacién en Guatemala podemos mencionar el Decreto Ley 106, Cdodigo
Civil, el cual autoriza al registrador de la propiedad a utilizar una firma electrdnica para
documentos oficiales, entre otros ejemplos podemos mencionar a BancaSat,
GuateCompras (la cual ha informado que ahorra $1 millén al afio), Bancos del Sistema

y las compras por Internet.

4.4.1. Como adquirir una firma

En Guatemala, para adquirir una firma electrénica es necesario acudir a una entidad
certificadora, en este caso es la Camara de Comercio de Guatemala, debiendo

presentar la cédula de vecindad, el numero de NIT y llenar un formulario.

Los notarios de la firma, autentican la identidad, el interesado firma un contrato y la

entidad certificadora E-Cert Chile proporciona por un afo, la llave mencionada.

De acuerdo con la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas, no solo fortalece la

certeza juridica de comunicaciones y firma electrdnica, sino que también representa una
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oportunidad para ampliar la aplicacion de tecnologias de aplicacion de informacién y
comunicaciones, para mejorar la eficiencia en procesos en todo ambito, tanto a nivel

publico (gobierno electrénico), como privado (comercio electronico).

4.5. Derecho comparado

La firma digital es un instrumento con caracteristicas técnicas y normativas. Esto
significa que existen procedimientos técnicos que permiten la creacion y verificacion de
firmas digitales, y existen documentos normativos que respaldan el valor legal que

dichas firmas poseen.

4.5.1. Guatemala

En Guatemala, fue aprobada por el Congreso de la Republica, la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas, contenida en el Decreto
namero 47-2008, con la cual se fortalece substancialmente su hasta entonces deficiente

régimen juridico de comercio electrénico.

Con la citada ley se pretende dotar de certeza juridica a la transmision de mensajes y
acuerdos a través de medios electrénicos, ya sea en territorio guatemalteco, como en

aquellas comunicaciones transfronterizas contempladas.

De acuerdo con el documento aprobado por los diputados, de esta forma se esta

regulando la practica del comercio electrénico.
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Esta nueva legislacién es parte del paquete de leyes complementarias al Tratado de

Libre Comercio suscrito con Estados Unidos.

4.5.2. Peru

En Peru, se ha dictado la Ley de Firmas y Certificados Digitales (Ley 27269), la cual
regula la utilizaciéon de la firma electrénica, otorgandole la misma validez y eficacia
juridica que el uso de una firma manuscrita u otra andloga que conlleve manifestacion

de voluntad.

4.5.3. Espana

En Espana, existe la Ley 59/2003 de Firma Electrdnica, que define tres tipos de firma:

a) Simple: Incluye un método de identificar al firmante (autenticidad)

b) Avanzada: Ademas de identificar al firmante, permite garantizar la integridad del
documento. Se emplean técnicas de PKI.

c) Reconocida: Es la firma avanzada ejecutada con un DSCF (dispositivo seguro
de creacion de firma) y amparada por un certificado reconocido (certificado que
se otorga tras la verificacion presencial de la identidad del firmante). En
ocasiones, esta firma se denomina cualificada, por traduccién del término

qualified de la Directiva Europea de Firma Electronica.

4.5.4. Chile

La Ley del Gobierno de Chile sobre Firma Electrénica, fue publicada el 15 de

septiembre de 2003, por el Ministerio y Secretaria General de la Presidencia. La Ley
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19.799 sobre Documentos Electronicos, Firma Electronica y Servicios de Certificacion,
reconoce que los érganos del Estado podran ejecutar o realizar actos, celebrar
contratos y expedir cualquier documento, dentro de su ambito de competencia,
suscribiéndolos por medio de firma electrénica simple. Igualmente senala que estos
actos, contratos y documentos, suscritos mediante firma electrénica, seran véalidos de la

misma manera y producirdn los mismos efectos que los expedidos en soporte de papel.
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CAPITULO V

5. Entidades de certificacion notarial

Mucho se ha comentado ultimamente sobre la figura de los certificados digitales en el
marco del comercio electronico. Se ha dicho que los mismos son elementos
fundamentales dentro de todo sistema de comercio electrénico seguro y confiable.
Igualmente se ha sefialado que los mismos son hoy en dia medios adecuados para la
obtencién de seguridad juridica en la realizacién de transacciones electrdnicas a través
del internet. Sin embargo, poco o casi nada se ha dicho respecto a la categorizacién
juridica del tipo de funcion que llevan a cabo las entidades de certificacion, como

proveedoras de los servicios de certificacion de firmas digitales.

5.1. Aspectos generales

Las entidades de certificacion tienen como fin primordial garantizar el principio de
equivalencia funcional de los mensajes electronicos de datos vis a vis y los documentos
tradicionales o en papel. Para tales fines, las entidades de certificacion efectian un
proceso de validacion o autenticacidén de la identidad de los emisores y receptores que
envian o reciben los mensajes firmados digitalmente. Dicho proceso opera de la
siguiente forma: A través de un sistema de criptografia digital (Public Key Infrastructure)

que utiliza dos claves expedidas por la entidad de certificacion, una
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publica y una privada, el receptor del mensaje conoce de manera indubitable que el
emisor del mismo es realmente quien dice ser y que éste, a su vez, posteriormente
no pueda negar el envio de un mensaje electrénico de datos. Adicionalmente, como
parte de sus funciones, las entidades de certificacion mantienen un registro y
estampado cronoldgico en la transmisidén y recepcion de los mensajes de datos, lo
que permite verificar que un mensaje de datos ha sido efectivamente enviado por su

emisor y recibido por su destinatario.

Un certificado emitido por una entidad de certificacion autorizada, ademas de estar

firmado digitalmente por ésta, debe contener los datos siguientes:

a) Nombre, direccion y domicilio del suscriptor.

b) Identificacién del suscriptor nombrado en el certificado.

c) El nombre, la direccion y el lugar donde realiza actividades la entidad de
certificacion.

d) La clave publica del usuario.

e) La metodologia para verificar la firma digital del suscriptor impuesta en el
mensaje de datos.

f) El nimero de serie del certificado.

g) Fecha de emisién y expiracion del certificado.
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5.2. Definicidn

Un certificado digital, es un documento digital mediante el cual un tercero confiable
(una autoridad de certificacién) garantiza la vinculacién entre la identidad de un

sujeto o entidad y su clave publica.

Si bien existen variados formatos para certificados digitales, los mas comunmente
empleados se rigen por el estandar UIT-T X.509. El certificado contiene usualmente
el nombre de la entidad certificada, numero de serie, fecha de expiracidn, una copia
de la clave publica del titular del certificado (utilizada para la verificacién de su firma
digital) y la firma digital de la autoridad emisora del certificado, de forma que el

receptor pueda verificar que esta Ultima ha establecido realmente la asociacion.

5.3. Emisores de certificados

Cualquier individuo o institucién puede generar un certificado digital, pero si éste
emisor no es reconocido por quienes interactien con el propietario del certificado, el
valor del mismo es practicamente nulo. Por ello los emisores deben acreditarse: asi
se denomina al proceso por el cual entidades reconocidas, generalmente publicas,
otorgan validez a la institucion certificadora, de forma que su firma pueda ser
reconocida como fiable, transmitiendo esa fiabilidad a los certificados emitidos por la

citada institucion.
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La mayoria de los emisores tiene fines comerciales, y otros, gracias al sistema de
anillo de confianza, pueden otorgar gratuitamente certificados en todo el mundo,

tales como:

a) Cacert.org, emisor administrado por la comunidad con base legal en Australia.

b) Thawte, sblo para certificados personales. Emisor propiedad de Verisign.

Pero para que un certificado digital tenga validez legal, el prestador de servicios de
certificacidn, debe acreditarse en cada pais de acuerdo a la normativa que cada uno

defina.

Los encargados de autorizar la creacion de una autoridad de certificacion o prestador

de servicios de certificacion de algunos paises son:

a) En Guatemala, la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), el
Registro General de la Propiedad, el Registro Mercantil y el Archivo General
de Protocolos.

b) En Chile, el Ministerio de Economia.

c) En Espafna: la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, la Agencia Catalana de Certificacién de la
Comunidad y Autoridad de Certificacion de la Comunidad Valenciana.

d) En Venezuela, la SUSCERTE-MCT (Superintendencia de Servicios de

Certificacién Electrénica)
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e) En Per(, el INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual)

fy En la Republica Dominicana el Indotel (Instituto Dominicano de las
Telecomunicaciones)

g) En Colombia, Certicamara (Sociedad Cameral de Certificacién Digital
Certicadmara, S.A.)

h) En México, la Secretaria de Economia.

Finalmente, podemos indicar que en Guatemala, es necesaria la implementacién de
entidades de certificacion, sean éstas de caracter privado o estatal, ya que ambas
serviran como mecanismos facilitadores para ciertas operaciones o actividades de
comercio que se realicen, utilizando la tecnologia de internet, para darle certeza
juridica no sélo a una firma electrénica sino también a los actos o contratos
celebrados entre particulares y que en la mayoria de casos son autorizados por un

notario en ejercicio de su funcién.
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CONCLUSIONES

Debido al alto grado de criminalidad y diversas formas de delinquir, el notario en
su funcion autenticadora no tiene medios para comprobar que las partes
contratantes sean efectivamente los titulares de algun derecho, cuando le

presentan los documentos de identificacion personal.

La falta de iniciativa del notario y muchas veces por negligencia del mismo, la
funcion del notario se ve afectada, pues éste no cuenta con sistemas

electronicos modernos para trabajar y asi asesorar mejor a sus clientes.

En Guatemala, muchos notarios no se actualizan juridica ni intelectualmente y
por lo mismo se dan muchos casos de falsificacién de firmas en los instrumentos
publicos, por ejemplo en la compraventa de bienes inmuebles o actas de

legalizacién de firma.

La tecnologia de internet, todavia no es conocida y puesta en practica por gran
cantidad de personas particulares, contandose dentro de éstas algunos notarios

qgue aun utilizan maquinas de escribir mecanicas.

La firma digital, es considerada una herramienta que garantiza la certeza juridica

a las personas que han registrado dicha firma ante un registro publico.



102



103

RECOMENDACIONES

El Registro de la Propiedad Inmueble debe implementar un sistema de
seguridad de impresién digital, para que los notarios tengan acceso y

verifiquen efectivamente quienes son los verdaderos titulares de un derecho.

La tecnologia de internet es un medio seguro y practico, que los notarios
pueden utilizar en ciertas operaciones y actividades que realizan, por lo cual

es necesario que todo notario se actualice con dicho sistema.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe realizar curso de
capacitacién sobre sistemas electronicos modernos y sobre la firma
electronica, para que sus agremiados estén al dia con la tecnologia y asi

utilizar instrumentos mas seguros.

Es necesario que las autoridades de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, incluir en el pensum
de estudios un curso de contratos electronicos y sistemas seguros de

verificacion de firmas.

El Estado de Guatemala debe crear entidades de certificacion, con
mecanismos que faciliten y den certeza juridica no sélo a una firma electrdnica

sino también a todos los actos o contratos que son autorizados por un notario.
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ANEXO
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ANALISIS Y RESULTADOS DEL TRABAJO DE CAMPO

1. ¢Qué entiende usted como firma electronica?

100% 1

80% -
60% -
40% A

20% 1

0%-

El cien por ciento de los notarios entrevistados indicé que se considera la firma
electronica como los datos en forma electrénica consignados en un mensaje de
datos, adjuntados o légicamente asociados al mismo por cualquier tecnologia,

utilizados para identificar al firmante en relacién con el mensaje de datos.
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2. ¢Para usted la firma electrénica ofrece seguridad juridica?

El cien por ciento, de los profesionales del derecho entrevistados indicaron que
efectivamente, la seguridad juridica esta garantizada a través de una firma

electronica, ya que no existe ninguna posibilidad de alteracién de la misma.
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3. ¢Considera que la funcion notarial se fortaleceria con la implementacion

de entidades de certificacion notarial?

100% 1

80% -

60% -

40% A

20% 1

0%-

El cien por ciento de los notarios, indicaron que los cambios tecnologicos son para
facilitar la fluidez de actos y contratos; por lo tanto, el notario y el notariado se

fortalecerian con la implementacion de la firma electrénica.
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4. ¢(Es necesario incluir en el Codigo de Notariado la existencia de

entidades notariales de certificacion?

100% 1

80% -

60% -

40% A

20% 1

0%-

El cien por ciento de los notarios entrevistados, establecieron que sé es necesario
reformar el Codigo de Notariado, en el sentido de incluir instituciones de certificacién
notarial, ya que esto garantiza que a través de una disposicion legal se pueda

solicitar informacién de datos a través del sistema electrénico.
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5. ¢Considera oportuno la creacion de una ley que regule la firma

electronica en Guatemala?

100% 1

80% -

60% -

40% A

20% 1

0%-

El cien por ciento de los profesionales entrevistados, manifestd que si es necesario
regular todos los aspectos de la funcion notarial que puedan ser usados a través del

sistema informatico, principalmente la firma electronica.
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