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Guatemala, 26 de junio de 2008.

Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria..

Sefior Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis:

En cumplimiento de la resolucién dictada por la Direcciéon a su cargo, por la cual se me
design6é asesor de tesis de la estudiante MARIA DE LA LUZ LAU DUARTE, en la
realizacion del trabajo titulado “EXISTENCIA DE LAGUNA DE LEY EN EL ARTICULO
NOVENTA DEL CODIGO DE NOTARIADO, AL NO SENALAR EL ORGANO
JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA CONOCER SOBRE LA REPOSICION POR
PERDIDA DEL PROTOCOLO DEL NOTARIO”, respetuosamente me permito informar a
usted lo siguiente:

a) Que procedi al asesoramiento y analisis del referido trabajo, el cual se encuentra
elaborado conforme la perspectiva doctrinaria y exegética de los textos legales
relacionados con el tema objeto de la investigacion.

b) Las conclusiones y las recomendaciones que se vierten, son congruentes con el
trayecto de la investigacion.

c) El trabajo realizado, contenido en 5 capitulos, comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es adecuada y suficiente.

d) En el trabajo de mérito se destacan dos asuntos importantisimos como lo son, la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales y la reposicion por pérdida del
protocolo.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas y la redaccién son congruentes con los temas tratados
en la investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en
el articulo 32 del Normativo Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Atentamente,

Colegiado No. 3051
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FACULTAD DE CIENCIAS
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Ciudad Universitaria, Zona 12
GUATEMALA, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diecisiete de octubre de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) GLADYS ELIZABETH GIRON
HERRERA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante MARIA
1 DE LA LUZ LAU DUARTE, Intitulado: “EXISTENCIA DE LAGUNA DE LEY EN

o EL ARTICULO NOVENTA DEL CODIGO DE NOTARIADO, AL NO SENALAR
EL ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA CONOCER SOBRE LA
REPOSICION POR PERDIDA DEL PROT-C)COLO DEL NOTARIO”.

Me permito hacer de su conoc1mlento ‘que estd 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, harén constar en los. dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y téenico 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 hlhl,tograﬁa utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras conmdcracmnes ‘que estlmen pertmentes A

LIC. Cmo AS MUNROY
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Licenciado Castro Monrroy:

Tengo el honor de dirigirme a usted, en virtud que fui nombrada REVISORA de tesis de la
estudiante MARIA DE LA LUZ LAU DUARTE, segun resolucion dictada por la Direccion a su
cargo, con fecha diecisiete de octubre del afioc en curso, por lo cual me pemmito informarie lo
siguiente:

Procedi a revisar el trabajo de tesis intitulado “EXISTENCIA DE LAGUNA DE LEY EN EL
ARTICULO NOVENTA DEL CODIGO DE NOTARIADO, AL NO SENALAR EL ORGANO
JURISDICCIONAL COMPETENTE PARA CONOCER SOBRE LA REPOSICION POR PERDIDA
DEL PROTOCOLO DEL NOTARIQ", creyendo conveniente modificar el titulo de la tesis elaborada,
pues no solamente existe una laguna legal en el articulo noventa del Codigo de Notariado, sino
ésta laguna se extiende a otros articulos relacionados con el tema; por lo que se decidié
denominario de la siguiente forma: “EXISTENCIA DE LAGUNAS LEGALES EN EL TITULO XIlI
DEL CODIGO DE NOTARIADO, EN EL CASO DE LA REPOSICION POR PERDIDA,
DESTRUCCION Y DETERIORO DEL PROTOCOLO A CARGO DEL NOTARIO, AL NO
ESTABLECER LA VIA JUDICIAL NI EL PROCEDIMIENTO ESPECIFICO PARA LA REPOSICIC')N
DEL MISMO™: asi mismo, formulé algunas recomendaciones a la estudiante, lo cual cumplié bajo
mi inmediata supervision.

Para el efecto, le comunico que la técnica, metodologia, formas de redaccion y bibliografia
utilizadas en el trabajo elaborado por la estudiante, fueron las adecuadas; emitiendo conclusiones y
recomendaciones acordes con su trabajo, llegando a ser una contribucién importante para el
ordenamiento juridico de Guatemala. El trabajo reane los requisitos y cumple especialmente con lo
establecido en el regiamento para Examenes Técnico Profesional y Publico de Tesis.

Por lo anteriormente expuesto y por haberse cumplido con los requisitos establecidos en el articulo
32 del Normativo para la Elaboracion de Tésis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, procedo a emitir DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de
tesis revisado, el cual podra ser discutido en Examen Publico de Tésis, previo a optar a los titulos
profesionales de Abogada y Notaria y al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Atentamgn e,
Licda. GlAdys Elizabeth GIre_Herrera MWWW

Abogada y Notaria
Colegiado No. 4165

il Gladys Ehizabeth Giron Horrern
JEFL DE LA SECCION DE CONSULTORIA
FROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cinco de mayo del ano dos mil nueve.

Con vista en {os dictamenes que anteceden, se autoriza (a {mpresion dei trabajo de esis dei
(de la) estudiante MARiA DE LA LUZ LAU DUARTE, Titulado EXISTENCIA DE
LAGUNAS LEGALES EN EL TITULO XIIl DEL CODIGO DE NOTARIADO, EN EL
CASO DE LA REPOSICION POR PERDIDA, DESTRUCCION Y DETERIORO DEL
PROTOCOLO A CARGO DEL NOTARIO, AL NO ESTABLECER LA VIA JUDICIAL
NI EL PROCEDIMIENTO ESPECIFICO PARA LA REPOSICION DEL MISMO.
Articuios 31, 33 y 34 del NOrmativo para ia efaboracion de {esis de Licenciatura en

ciencias Juridicas y dociales y del kxamen Generai Pubiico.-
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A Dios:

A mi mamita linda:

A mi papito:

A mis hermanos:

A mis amigos:

A Roberto:

DEDICATORIA

Porque eres un Dios grande, poderoso y vas
delante de mi; pues todo es tuyo Sefior. LA
VICTORIA ES TUYA. Te amo.

Por todo su amor, apoyo, comprension,
confianza, consejos y por estar a mi lado. Eres
mi gran tesoro. TE AMO POR SIEMPRE.

Aunque ya no estas a mi lado, sé que algun dia
volveremos a vernos y estaremos juntos por
siempre. Este triunfo es tuyo también papi. Te

amo.

Blanca, Oscar, Dieguito y Josuecito, gracias por
Su apoyo, comprension y por estar siempre
cuando mas los he necesitado. Son una
bendicion para mi vida. Los amo con todo mi

corazon.

Todos los hermanos de Iglesia de Cristo
Juda, en especial a mis pastores Hno. Daniel y
Hna. Gladys Camacho. Gracias por sus

oraciones, apoyo y Consejos.

Jessica Mayorga, Verbnica, Marivel, Karen
Anaité, Alvarin, Allan, Giovanni, Alicia, Mauricio,
Gerardo, Pedro, Saul y Zambrano, por todos los
momentos que compartimos juntos. Siempre

ocuparan un lugar muy especial en mi corazon.

Porque siempre has estado brindandome tu
apoyo y amistad. Te aprecio por la persona y

amigo que eres. Gracias por todo.



Todos mis catedraticos y amigos
profesionales, por sus ensefianzas, consejos y

apoyo incondicional.

la Gloriosa Universidad de San Carlos de
Guatemala, especialmente a la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, por haberme

guiado y ensefiado a ser una mujer de éxito.
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INTRODUCCION

Uno de los fines principales del Estado, es brindar proteccion y seguridad a la
sociedad, para lo cual varias instituciones dentro del derecho coadyuvan para
alcanzar ese fin; y el derecho notarial no es la excepcion, puesto que el notario como
profesional del derecho, ha sido investido de la facultad suficiente para otorgar la
seguridad de aquellos sujetos que acuden a éste para que a traves de la creacion de
determinados instrumentos juridicos, plasma la voluntad de los sujetos,
permaneciendo pues, a través del tiempo. Asi también, esa seguridad y proteccion
se extiende hacia los 6rganos jurisdiccionales, al ser facultados para administrar la

justicia a través de la interpretacion de las leyes y su aplicacidén en casos concretos.

En este orden de ideas, el trabajo de investigacion pretende estudiar las lagunas
legales existentes en el Titulo Xlll del Cdédigo de Notariado, especificamente en los
Articulos 90, 91 y 92 de dicho cuerpo legal, relacionados con la falta de
determinacién del Organo Jurisdiccional competente para conocer sobre la
reposicion por la pérdida, destruccién o deterioro del protocolo a cargo del notario;
asi también, relacionados con la no regulacion de la via judicial y el procedimiento
especifico para tramitar y resolver la reposicion del protocolo, mediante la utilizacién
de conceptos, leyes y principios doctrinarios y legales que reflejen objetivamente y
con claridad cientifica su importancia; agilizando asi los procedimientos utilizados
por los drganos jurisdiccionales guatemaltecos y solucionando los problemas
juridicos referente a la reposicion por pérdida, destruccion o deterioro del protocolo a
cargo del notario, tomando en cuenta el tiempo que dicho procedimiento conlleva;

siendo esto la importancia del presente trabajo.

El presente trabajo se divide en cinco capitulos, el primer capitulo, trata sobre el
notario y su funcién como profesional; el segundo, es acerca de los medios que el
notario tiene para materializar y dejar constancia de la voluntad de los requirentes; el
tercero, trata sobre los diferentes riesgos que existen sobre el protocolo notarial por
diversas causas, entre ellas la pérdida, la destruccion y el deterioro del mismo; el
capitulo cuarto, se refiere a la facultad y competencia de los jueces para conocer
sobre el caso de la reposicion por pérdida, destruccidon o deterioro del protocolo a

cargo del notario. Por ultimo, el capitulo quinto, donde se estudia y analiza lo relativo



a las lagunas legales y la interpretacion e integracién de la ley; analizando casos
reales relacionados con la reposicion del protocolo. Asimismo, en este capitulo se
proponen las reformas que deben realizarse en el Codigo de Notariado,

especificamente en los Articulos 90, 91, 92 de dicho cuerpo legal.

Es mi intensidn, que el presente trabajo ayude al lector a resolver las interrogantes
que surgen por la existencia de las lagunas legales en el Titulo XlIl del Cédigo de
Notariado; proponiendo soluciones practicas, como un aporte para el notario
guatemalteco y la sociedad en general, con el fin de apoyar al cumplimiento de la
seguridad juridica. Asi también, motivarle para que no se conforme con la
informacion aqui contenida, sino también, apoye la propuesta a la reforma de dicho
Articulo para obtener una justicia pronta y eficaz.



CAPITULO |
1. El notario

En el presente capitulo, se puede observar las diferentes fases y aspectos necesarios
para la formacion de una persona como profesional del derecho, estableciendo quiénes
son capaces Yy quiénes incompatibles para el ejercicio del notariado. Asi mismo, se
determina lo relativo a la funcién que el notario ejerce, los aspectos mas relevantes de
la misma, la finalidad y caracteristicas de la funcién que el notario en su ejercicio debe

ejercer.
1.1. Definicion:

Existen teorias que explican que el notario es un funcionario publico y otras que
explican que es un profesional encargado de ejercer una funcién publica. Asi también,
existen sistemas notariales, que nos ayudan a comprender y entender de una mejor
manera el papel que juega el notario dentro de la sociedad; especificamente entre la

sociedad guatemalteca.

Dentro de los Sistemas Notariales que existen, resaltan el Sistema Latino y el Sistema

Sajon, por lo que haré una breve explicacion en relacion a ambos.

Como explica Nery Mufioz', “existen caracteristicas dentro del Sistema Latino, entre las
cuales se pueden mencionar: Pertenece a un Colegio Profesional, en el caso de
Guatemala, al Colegio de Abogados y Notarios, ya que se ejercen conjuntamente
ambas profesionales; la responsabilidad en el ejercicio profesional es personal; el
ejercicio puede ser cerrado (mas conocido como notariado de nUmero o numerario); o
abierto (no existen limitaciones dentro del territorio nacional), o limitado e ilimitado; debe
ser profesional universitario; desempefa una funcion publica, aunque no depende

directamente son las de un funcionario publico; es un profesional del derecho”.

' Mufioz, Nery Roberto. Introduccién al estudio del derecho notarial. Pag. 35.
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Dentro de las funciones que existen dentro del Sistema Latino, encontramos las

siguientes:

+ Desempena una funcién publica.

+ Le da autenticidad a los hechos y actos ocurridos en su presencia, los cuales
segun la ley guatemalteca, producen fe y hacen plena prueba.

% Recibe e interpreta la voluntad de las partes, dandole forma legal al faccionar el

instrumento publico.
El Sistema Sajon, se caracteriza porque:

¢ No entra a orientar sobre la redaccion del documento, por lo tanto no da asesoria
a las partes.

s Es necesaria una cultura general y algunos conocimientos legales no es
obligatorio tener titulo universitario.

s La autorizacion para su ejercicio es temporal, pudiendo renovarse la
autorizacion.

s Se esta obligado a prestar una fianza para garantizar la responsabilidad en el
ejercicio.

“ No existe colegio profesional y no llevan protocolo.

Su principal funcién consiste en autenticar firmas en documentos que le llevan

preparados, su actividad se concreta a dar fe de la firma o firmas.

Para Enrique Giménez, el notario es “El funcionario publico autorizado para dar fe,

conforme a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales”.?

2 Giménez Arnau, Enrique. Introduccioén al estudio del derecho notarial. Pag. 13.



Carlos Gattari lo define como: “Persona autorizada que conforme a Derecho, da fe
instrumental de los hechos, actos y negocios juridicos de Derecho Privado realizados

voluntariamente v, si bilaterales, en acuerdo auténomo”.?

En el primer congreso de Union Internacional del Notariado, celebrado en Buenos Aires,
Argentina en 1948, fue aprobada la siguiente definicion: “El notario es el profesional del
derecho, encargado de una funcidn publica, que consiste en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin, confiriéndoles autenticidad, conservando los originales de éstos y expidiendo copias
que den fe de su contenido. En su funcién esta contenida la autenticacion de hechos”.*
Es necesario, hacer remembranza, que en el afo de 1977 se realizdé en Guatemala el
XIV Congreso de Notariado Latino, durante el gobierno del entonces Presidente de la
Republica, Kjell Eugenio Laugerud Garcia. Con este motivo, el entorno nacional y
politico, fue propicio para que se aprobara la propuesta de ley, directamente
relacionada con la ampliacién de las funciones del notario, que oportunamente —en el
afo 1971- elaboré el connotado jurista Dr. Mario Aguirre Godoy. EI proyecto original
comprendia un mayor numero de asuntos de los que finalmente fueron aprobados. Los
asuntos que no se incluyeron en la nueva ley fueron el Divorcio Voluntario y la
Titulacién Supletoria. No obstante lo cual, fue posible ampliar las funciones del notario
en Guatemala, al incluirse dentro del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica, 17

nuevos asuntos que podian tramitarse en jurisdiccion voluntaria ante notario.

Con base en lo anterior, el notario es también el profesional liberal del derecho
facultado para conocer, tramitar y resolver algunos asuntos no contenciosos, llamados

en nuestro medio Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria.

® Gattari, Carlos Nicolas. Manual de derecho notarial. Pag. 379.
* Primer Congreso de la Union Internacional del Notariado. Buenos Aires, Argentina, 1948.
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Definicion Legal:

Segun establece el Articulo 1 del Codigo de Notariado, Decreto 314, “el notario tiene

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

disposicién de la ley o a requerimiento de parte”.

1.2. Requisitos y formacién juridica profesional

Segun establece el Articulo 2 del Cédigo de Notariado, Decreto 314, para ejercer el

notariado se requiere:

a)

b)

Ser guatemalteco natural. Creo oportuno mencionar que segun el Articulo 7, de
la Ley de Nacionalidad, Decreto 1613 del Congreso de la Republica, establece
que para los efectos de dicha ley, los términos “natural, de origen y por
nacimiento”, referidos a la nacionalidad son sindénimos. Asi también, la
Constitucion Politica de la Republica, en su Articulo 144, establece lo relativo a la
nacionalidad de origen, al regular que son guatemaltecos de origen, los nacidos

en el territorio de la Republica de Guatemala...

Ser mayor de edad. Tanto el Articulo 147 de la Constitucion Politica de la
Republica, como el Articulo 8 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106, regulan que la

mayoria de edad es de 18 afios.

Del estado seglar. No debe ser un religioso de profesion —sacerdote, pastor,
rabino, etc.- (Seglar=Laico, sin 6rdenes religiosas); no debe ser ministro de

ningun culto.

Domiciliado en la Republica. Segun establece el Codigo Civil, Decreto Ley 106;
en su Articulo 32, el cual regula que “el domicilio se constituye voluntariamente

por la residencia en un lugar con animo de permanecer en él”; asi en su Articulo



33, establece “Se presume el animo de permanecer, por la residencia continua
durante un afo en el lugar. Cesara la presuncion anterior si se comprobare que
la residencia es accidental o que se tiene en otra parte.” Esta norma es la que
permite ejercer libremente el notariado en cualquier lugar de la republica, ya que
no impone limitaciones con respecto al territorio. Incluso se puede ejercer fuera
del territorio nacional, cuando los actos y contratos van a surtir efectos en
Guatemala, tal es el caso de los Cdnsules, regulado en el numeral 2 del Articulo
5, del Codigo de Notariado, y en los casos de que el notario guatemalteco

estuviera en el extranjero, regulado en la Ley del Organismo Judicial.

Haber obtenido el titulo facultativo en la Republica o la incorporacion con arreglo
a la ley. Perteneciente a una facultad. En este caso, se refiere a una facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, en el medio centroamericano, en donde haya
obtenido los titulos de Abogado y, especificamente, de notario. Este, ademas, es
uno de los requisitos que caracteriza el ejercicio profesional dentro del Sistema
del Notariado Latino. En relacién a la incorporacidén con arreglo a la ley, es
necesario recordar que unicamente la Universidad de San Carlos de Guatemala,
esta facultada para autorizar las incorporaciones de cualquier profesion, segun lo
establecen los Articulos 132 al 138 de la Ley de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, lo cual esta respaldado constitucionalmente en el Articulo 87

segundo parrafo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Haber registrado en la Corte Suprema de Justicia el titulo facultativo o de
incorporacion, y la firma y sello que usara con el nombre y apellidos usuales. Es
necesario recordar que el registro se hace mediante certificaciéon que extienden
las Facultades; la firma y sello que se registran, son los que utilizara el notario en
su ejercicio profesional, siendo prohibido la utilizacion de firma o sello no
registrado, segun lo establece el Articulo 77 del Cédigo de Notariado. El sello
usualmente de hule, sustituyé como ya se dijo al signo notarial, lo que resulta
mucho mas cémodo, aunque faciimente falsificable. Puede utilizarse cualquier

otro tipo de sello de mayor seguridad. En el sello, la ley no exige que aparezcan
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los nombres y apellidos completos, sino que los nombres y apellidos usuales del
notario. Sin embargo es mas frecuente encontrar registrados con los nombres y
apellidos completos. En cualquier momento se puede registrar una nueva firmay
un nuevo sello, sustituyendo a los anteriores. En todos los sellos aparecen los

titulos: Abogado y Notario.

g) Ser de notoria honradez. En cuanto a honradez, debe tenerse presente lo
prescrito en el Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala. Asi, en el cuarto considerando se establece: “Que los servicios
profesionales, en su diversidad de actividades, deben dirigirse a conseguir la
justa, pacifica, armonica y funcional convivencia del conglomerado social, y
deben prestarse ajustados a claras normas éticas y morales, que exigen de cada
profesional honor, decoro, rectitud, respeto y dignidad en todas y cada una de
sus actuaciones, dignidad profesional que exige de cada miembro una conducta
recta y ejemplar, pus debe ser un paradigma de honestidad”. Asi también en el
Articulo 18 del mismo cuerpo legal, establece: “En la conduccién de los asuntos
ante jueces y autoridades, debe obrar con probidad y buena fe, evitando afirmar

0 negar con falsedad, o hacer citas mutiladas o maliciosas”.

h) A pesar que el Cddigo de Notariado no lo determina expresamente como
requisito, “ser colegiado activo” es requisito indispensable para poder ejercer
como notario, de conformidad con lo establecido en el Articulo 90 de la
Constitucion Politica de la Republica, lo cual es obligacion de todos los

profesionales universitarios y no solo para los notarios o los abogados.

Mario Aguirre Godoy, en el trabajo sobre la Capacitacion Juridica del Notario, que
presentd al VI encuentro Internacional de Notariado Americano en 1970, citando a De la
Camara y Roan Martinez, expresa que “la formacién del notario debe comprender una

formacion técnica y humana.



La Formacion Técnica, explican, se puede dar en dos sentidos: Un “saber hacer” por
repeticion mecanica (habito) y un saber hacer conociendo el porque de esa actitud y

sSus causas inmediatas.

La Formacién Humana, sigue expresando, en los aspectos de formacién moral,
formacion intelectual, mediante el conocimiento de las disciplinas que dan significado a

la vida de cualquier hombre.™

Continua afirmando Aguirre Godoy: “El Notariado es una profesion de servicio, que es lo
que la ennoblece como a las demas profesiones que cubren necesidades de la
comunidad. La actividad del notario esta sefialada por su caracter de depositario de la
fe publica y por ello no admite desviaciones ni quebrantos que puedan turbar la
confianza a que él debe ser acreedor. Es una profesion de vocacion cimentada sobre

las bases cientificas y éticas.”

“El notario y el abogado, como: profesionales del Derecho, deben tener, basicamente,
una formacion juridica comun. Las dos son profesiones de servicio y su encauzamiento
y direccién debe corresponder, a nuestro juicio, a la Universidad.””

Una de las grandes diferencias que existen entre el sistema latino y el sistema sajon, es
que dentro del Sistema Notarial Latino, es necesario que el notario tenga una formacién
universitaria basica, un conocimiento del Derecho tanto dentro de la Republica de
Guatemala como entre otros paises; y la unica manera de poder obtener esa formacién

proviene de una Facultad de Derecho.

Algunos piensan que deberia prepararse mejor al abogado y al notario para hacer una

carrera eminentemente juridica. Sin embargo, autores como Santiago Lépez Aguilar,

® Aguirre Godoy, Mario. La Capacitacion juridica del notario. Pag. 2.
® Ibidem. Pag. 3.
4 Aguirre Godoy, Mario. La capacitacion juridica del notario. Pag. 2.

7



plantea los inconvenientes de esto, ya que como él afirma: “se llegaria a la produccion

de artesanos en derecho”.®

En el V Seminario de Reflexion de los Notariados Americanos, llevado a cabo en
Acapulco, México, en octubre de 1988, se presenté un trabajo del Licenciado Marco
Tulio Melini Minera, sobre la formacién y capacitaciéon continua de los aspirantes a
notario, en él establece: “En Guatemala el trabajo se ha comenzado con una etapa de
consolidacion y fortalecimiento del Derecho Notarial, tanto a nivel nacional como
internacional, con la ampliacion de la ensefanza universitaria mas técnica y creativa y
la realizacion de encuentros y jornadas locales y departamentales, asi como con la

masiva participacion de notarios en eventos internacionales”.’

1.3. Causas de Inhabilitacion para el ejercicio

Existen causas que imposibilitan, de manera absoluta, el ejercicio del notariado para
aquellas profesiones que no obstante cumplir con todos los requisitos habilitantes, se
encuentren en alguno de los casos establecidos por el Cédigo de Notariado, por lo que,
en principio, no son subsanables. Establece el Articulo 3 del Cédigo de Notariado,

Decreto Ley 106, que tienen impedimento para ejercer el notariado:

1. Los civilmente incapaces: Segun el Cadigo Civil, Decreto Ley 106, en el Articulo
9, establece que los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que
los priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de interdiccion, las
personas que por abuso de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, se
exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves perjuicios econémicos.
Tanto la incapacidad como el estado de interdiccion, deben ser declaradas

judicialmente.

8 Lopez Aguilar, Santiago. Introduccidn al derecho. Pag. 21.

® Melini Minera, Marco Tulio. Formacién y Capacitacion Continua de los Notarios y de los Aspirantes
a Notario. Formas de implementacion. Pulicacion No. 23 y 24 del Instituto Guatemalteco de Derecho
Notarial.

8



2. Los toxicobmanos y ebrios habituales;

3. Los ciegos, sordos o0 mudos, y los que adolezcan de cualquier otro defecto fisico

mental que les impida el correcto desempefio de su cometido; y

4. Los que hubieren sido condenados por alguno de los delitos siguientes falsedad
robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho e infidelidad en la
custodia de documentos, y en los casos de prevaricato y malversacion que
sefalan los Articulos 240 — 244 y 288 del Cédigo Penal.

1.4. Causas de Incompatibilidad para el ejercicio

A diferencia de lo previsto con anterioridad, se establecen las causas que determinan la
incompatibilidad para el ejercicio de la profesiéon en forma temporal. Por ejemplo, si una
persona es nombrada para un cargo publico de los establecidos en el Articulo 4°. del
Caddigo de Notariado no podra ejercer el notariado en tanto dure el nombramiento. En
el caso del numeral 1°. que prevé la existencia de auto de prision por los delitos a que
refiere el inciso 4°. del Articulo 3, el notario tiene incompatibilidad de ejercer su

profesion en tanto esclarezca la situacion. Si es profesional de manera plena.

Se reconocen como incompatibilidades en el ejercicio profesional, a los casos en que se
encuentran o se pueden encontrar algunos notarios, de verse impedidos temporalmente

de ejercer el notariado, estos estan regulados en el Articulo 4 Cédigo de Notariado.

1. Los que tengan auto de prisién motivado por alguno de los mismos delitos a que
se hizo mencidén en parrafos anteriores. De dictarse una sentencia condenatoria,

esta prohibicién de tipo temporal se convertiria en definitiva, como ya vimos.

2. Los que desempeiien un cargo publico que lleve aneja jurisdiccion.

Etimolégicamente aneja significa Anexo; y jurisdiccién: Derecho o facultad legal
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de ejercer autoridad. Esta prohibiciéon estriba, en que los funcionarios, que
ademas de desempefiar cargo publico de tiempo completo, tienen también
funciones de direccibn o mando en un grupo determinado, estan impedidos de

ejercer el notariado mientras permanezcan en esos cargos.

3. Los funcionarios y empleados de los Organismos Ejecutivo y Judicial y de las
Municipalidades, que devenguen sueldos del Estado o del Municipio y el
Presidente del Congreso de la Republica. La ley no hace distincion entre las
diferentes instituciones, sean auténomas o no, centralizadas o descentralizadas,
etc., prohibe el ejercicio del notariado a funcionarios y empleados el Ejecutivo.
Los funcionarios y empleados del Organismo Judicial, también tienen prohibicién
de ejercer el notariado. Da la impresidén que la idea del legislador fue prohibir el
ejercicio del notariado a todos los que devengaran sueldos del Estado y del

Municipio.

4. Los notarios que hayan incumplido durante un trimestre del afio civil 0 mas, con
las obligaciones que impone el Articulo 37 del Cddigo de notariado, relativa a
testimonios especiales y avisos. Ya que mientras no se pongan al dia estan
impedidos de ejercer, y solo podran expedir los testimonios especiales atrasados
para subsanar el impedimento. Esta es una adicion al Articulo 4 del Codigo de
Notariado, efectuada en 1984, segun Articulo 1 del Decreto Ley Numero 35-84
del Jefe de Estado.

1.5. Quiénes si pueden ejercer el notariado

No obstante las limitaciones definidas en los Articulos 3 y 4 del Decreto 314, existen
casos especiales establecidos en el Cédigo de Notariado, en los cuales se autoriza el
ejercicio de la profesion. Por aparte, también debe tenerse presente la importante

funcidn que mas tarde se establecio en el Decreto 2-89 del Congreso de la Republica,
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Ley del Organismo Judicial, Articulo 43, en cuanto a la autorizacion para que el notario
guatemalteco pueda ejercer su profesion en el extranjero, para el caso de actos y
contratos que hayan de surtir efectos en Guatemala, con la condicién de que los
instrumentos que autorice deberan ser protocolizados en el territorio nacional por el

mismo notario autorizante o por un colega.
Aquellos que pueden ejercer el notariado, en casos especiales son:

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

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

Los miembros del Tribunal de Conflictos de jurisdiccion.
Los miembros de las Corporaciones municipales que desempefien sus cargos ad
honores, excepto el alcalde.

5. Los miembros de las Juntas de Conciliacion de los Tribunales de Arbitraje y de
las Comisiones Paritarias que establece el Codigo de Trabajo, y los miembros de
las Juntas Electorales y de los Jurados de Imprenta.

6. Asi como los Jueces de Primera Instancia, los Coénsules y los Empleados

Especiales, como lo es el Escribano de Gobierno.

1.6. Responsabilidad profesional del notario

Considero que en la actualidad, existe un alto grado de responsabilidad que recae
sobre el notario, en relacion a su actuacién como profesional dentro del campo del
Derecho. Manifiesta Dante Marinelli, en su obra Las responsabilidades del notario y su
régimen en el Derecho guatemalteco: “es conveniente que el notario esté capacitado,

intelectual y moralmente, para lograr eficazmente su funcién, sin generar resultados
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dafosos, tanto para los particulares como para €l mismo, de alli donde descansa o 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.” 1°

El notario, desde que es requerida su actuacion, desarrolla un complejo de actividades
que tienen por objeto canalizar el potencial de energia juridica que tiene su instrumento
y se haga fecunda, produciendo a través de éste los efectos legales que fueron
queridos por los que se acogieron a su ministerio. El notario es responsable de su
actuacion. Me enfocaré en relacion a la responsabilidad del notario, en las cuatro mas

conocidas:

1. Responsabilidad Civil del Notario: Esta 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 un deber legal que corresponde a una persona
determinada. Supone la eventual inobservancia de una norma por parte del

sujeto obligado.

El notario guatemalteco es responsable por los danos y perjuicios que pueda

causar la nulidad de un instrumento por él autorizado.

2. Responsabilidad Penal del Notario: Se da cuando el notario en el ejercicio de
sus funciones, comete un delito; ya que si llegara a cometer delito como una
persona comun y corriente, aunque cae en el campo penal, no se enmarcaria
dentro de la responsabilidad notarial. Por tal circunstancia existen los delitos
propios o en los cuales, puede incurrir el notario como profesional. Es la
responsabilidad que tiene el notario al faccionar los instrumentos publicos, por
incurrir en falsedad y otros delitos conexos, haciendo constar situaciones de

derecho y de hecho que en la realidad no existen o aprovechandose de su

' Marinelli Golom, José Dante Orlando. Las responsabilidades del notario y su régimen en el
derecho guatemalteco. Pag. 3.
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funcién en beneficio propio o ajeno, siendo asi mismo derivada en algunos casos
de la responsabilidad civil. EI Codigo Procesal Penal, establece que la comision
de un delito o falta dara lugar a ejercitar dos acciones, la penal para sancionar al

responsable y la civil para el pago de las responsabilidades civiles.

3. Responsabilidad Administrativa del Notario: Esta responsabilidad se refiere a
la obligacion que tiene el notario posterior al otorgamiento del acto o contrato;
siendo esta la relacién que tiene éste como profesional con la Administracion
Publica para que exista un control sobre las declaraciones de voluntad de los
particulares. Varios autores encuadran esta responsabilidad del notario, como
un recaudador del fisco (calidad que no deberia corresponderle, segun lo
manifiesta Carlos Emérito Gonzalez). En Guatemala, expresa Nery Mufioz, “El
notario si resulta siendo un recaudador del fisco, cuando paga por el cliente
impuestos sobre el contrato celebrado o cuando adquiere timbres fiscales para
pago de dicho impuesto o el del valor agregado para expedirle el testimonio;
estos son a cargo del cliente, pero es el notario quien recibe las sumas de dinero
y se encarga de hacer los pago, en estos casos estamos mas bien ante el caso

de responsabilidad fiscal y no administrativa”."*

4. Responsabilidad Disciplinaria del Notario: “Tiende a proteger los intereses del
publico en una forma de control al ejercicio del Notariado, para evitar el
incumplimiento a las normas que lo dirigen y fundamentan, que en caso de
incumplimiento generarian resultados negativos para los particulares.”*?

El autor Pedro Avila Alvarez, en su obra Estudios de Derecho Notarial,

establece que “son fuentes de la responsabilidad disciplinaria las siguientes:

e La infraccion de las normas internas de régimen y gobierno de

Corporacion notarial.

" Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 101.
12 Marinelli Golom, José Dante Orlando. Ob. Cit. Pag. 36.
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e La infraccion de las normas externas que repercuta en el prestigio o
consideracion de la Corporacion.

e La conducta del notario que sin infringir norma juridica concreta, vaya
contra dicho prestigio, o contra el espiritu que debe presidir la Institucion

notarial, o contra el fin de la funcién notarial misma.” 3

1.2. De la funcion notarial

Como se menciond en la definicion doctrinaria que se proporciond al inicio, el notario
estd encargado de una “funcion publica”, la cual consiste en recibir, interpretar y dar
forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin, confiriéndoles autenticidad, conservando los originales de éstos y expidiendo copias

que den fe de su contenido.

Argentino Neri explica, que a la expresion funcion notarial se le juzga como: “la
verdadera y propia denominacion que cabe aplicar a las tareas que despliega el notario
en el proceso de formacion y autorizacion del instrumento publico...”"*

La actividad del notario, se puede encuadrar: a) En el ejercicio liberal de la profesion: El
cual, es el verdadero campo en que el notario ejercita su funcion, ya que desarrolla su
actividad sirviendo a los particulares, por eso se dice que es una profesion liberal. Lo
hace cuando autoriza actos y contratos en que interviene a requerimiento de parte; b)
En la actividad del Estado: Es cuando encontramos al notario como asesor, consultor,
Cobnsul, Escribano de Gobierno, etc., desempefiando un cargo o empleo publico; por
ultimo; ¢) En un sistema mixto: En que el profesional del derecho se desempefa en un
empleo para el Estado de tiempo parcial, y la otra parte del tiempo ejerciendo

libremente la profesion, en virtud de que la ley guatemalteca, permite el ejercicio,

'3 Avila Alvarez, Pedro. Estudios de derecho notarial. Pag. 83.
" Neri, Argentino |. Tratado teérico y practico de derecho notarial. Vol. I. Pag. 517.
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cuando el cargo que sirvan no sea de tiempo completo, segun lo establece el Articulo

5°., numeral 20. del Cédigo de Notariado, Decreto 314.

1.2.1. Aspectos de la funcion notarial

El Articulo 1 del Cddigo de Notariado establece: “El notario tiene fe publica para hacer
constar y autorizar actos y contratos en que intervengan por disposicion de la ley o a
requerimiento de parte”.

La fe publica notarial, es la presuncién legal de veracidad que tienen los hechos y

actos en los cuales, en su autorizacion ha intervenido un notario.

El notario se encarga de ejercer una funcion publica. El notario como tal, es investido en
el momento de su graduacion profesional, confiriéndole el titulo de notario, invistiéndolo

pues con fe publica, y a partir de ese momento es reconocido como un notario.

El notario como profesional del derecho. Uno de los requisitos indispensables para
ejercer el notariado, es la obtencion de un titulo facultativo, el cual unicamente se puede
obtener mediante una preparacién universitaria eminentemente intelectual. En el
momento en que el estudiante obtiene este titulo facultativo, se convierte de manera

inmediata en un profesional del derecho.

Existen teorias que explican la naturaleza de la funcién notarial, entre las cuales

tenemos:

» Teoria Funcionarista: Esta teoria, manifiesta Oscar Salas, consiste en “que el
notario actia a nombre del Estado, y que algunas leyes lo definen como
funcionario publico investido de fe para autenticar y legitimar los actos que
requieren su intervencion. Se trata de una funcion publica, desempefada

primeramente por funcionarios estatales y que el Estado delegd después en los
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notarios. Algunos paises todavia mantienen ésta teoria. 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 el interés particular, el interés general o social de afirmar el imperio del
Derecho, asegurando la legalidad y la prueba fehaciente de los actos y hechos d

que penden las relaciones privadas.”"

Cabe mencionar que, el Cédigo Penal guatemalteco, entre las disposiciones
generales regula que los notarios seran reputados como funcionario cuando se
trata de delitos que comentan con ocasiéon o motivo de actos relativos al ejercicio
de su profesion. En todo lo demas al notario no se le reputa como funcionario

publico.

» Teoria Profesionalista: Esta teoria, viene a atacar la Teoria Funcionarista;
estableciendo que recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
lejos de ser una funcién publica, es un quehacer eminentemente profesional y

técnico.

Explica Oscar Salas, que: “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, entendiéndose como
plena fe, por ejemplo los secretarios de los Consejos de Administracion de una
sociedad andnima cuando certifican acuerdos, por lo tanto la potestad certificante
no es un atributo propio del Estado que se ejerce a nombre y en representacion

del poder publico, sino una creacion legal.”*®

» Teoria Ecléctica: Esta teoria, admite la posibilidad de la libertad de ejercer la

funcién publica a la cual esta sujeta el notario, sin necesidad de que haya un

'® Salas, Oscar. Ob. Cit. Pag. 96.
'® Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 96.
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nombramiento; sin apartarse de que éste obtiene el titulo de profesional como

notario, pero no asi, se le nombra como funcionario.

Esta teoria, explica Nery Mufioz, “es la que mas se adapta a Guatemala en
donde el notario es un profesional del derecho, encargado de una funcién publica
en donde se ejerce como una profesion liberal en la que los particulares pagan
los honorarios, no se es dependiente, no se requiere nombramiento, no se esta
enrolado en la administracion publica, no se devenga sueldo del Estado”. '’

En Guatemala, el notario, no es un funcionario publico, es un profesional del
derecho que presta una funcidn publica; aunque tampoco podemos olvidar que
algunas de nuestras leyes, lo reputan como funcionario publico. Pero la ley

especifica, el Cédigo de Notariado, no lo reconoce como tal.

El notario recibe la voluntad de las partes: Esta actividad notarial es conocida como
funcion receptiva, la cual consiste en recibir de los clientes en términos sencillos la
peticion, para que les autorice un instrumento. La mayor parte de clientes del notario,
no conocen de derecho y expresan con sus propias palabras qué es lo que desean. El
cliente aqui es el emisor y el notario el receptor. Encontrandonos con la funcién

conocida en doctrina como funcién receptiva.

El notario interpreta la voluntad de las partes: En virtud de que el notario es una
persona que ha pasado por una trayectoria académica, podemos decir que esta
facultado para interpretar la voluntad de sus clientes. Luego de recibir la solicitud, la
interpreta, la dirige, y asesora a las partes sobre el negocio que pretenden celebrar.

Siendo esta la “funcion directiva o asesora”, conocida asi en doctrina.

El notario da forma legal a la voluntad de las partes: Esta funcion es la conocida como

la “funcién modeladora”, la cual resalta en el momento en que el notario esta

' Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 64.
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adecuando mentalmente la voluntad de las partes, a las nhormas que regulan el negocio

que se pretende celebrar, antes de plasmarlo en el instrumento.

El notario modela la voluntad de las partes, cuando facciona o elabora en el protocolo el
instrumento publico. Al desarrollar esta actividad o funcién modeladora le esta dando
forma a la voluntad de las partes, encuadrandola a las normas que regulan el negocio y
lo hace, como se dijo al redactarlo en el protocolo. EIl notario tiene a su cargo un
protocolo, el cual esta integrado por hojas de papel especial de protocolo que le son
vendidas unicamente a él o bien por encargo a otro notario, segun lo estable el Articulo
30 del Reglamento de la Ley de Timbres Fiscales y de Papel Sellado Especial para

Protocolos.

El notario confiere autenticidad a los instrumentos que elabora: El notario, por la fe
publica de la cual esta investido, al estampar su firma y sello, le da autenticidad al
instrumento elaborado, lo autoriza, se convierte en el autor del documento. Esta funcion
es conocida como funcion autenticadora, de la cual resulta la autenticidad del acto o
contrato contenido en el instrumento, por lo tanto estos se tendran como ciertos y
auténticos y tendran este caracter, mientras no se pruebe lo contrario. Producen fe y
hacen plena prueba, tal y como lo establece el Articulo 186 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil. La firma y el sello, se pueden cambiar y registrar cuantas veces sea

necesario.

El notario legitima a las partes: Conocida esta actividad como funcién legitimadora, la
cual desarrolla el notario cuando, legitima a las partes que requieren sus servicios, por
un lado que sean las personas que efectivamente dicen ser, por medio de la cédula de
vecindad, si no fueren de su conocimiento, después que efectivamente sean los

titulares de los derechos sobre los que se pretenda negociar.

Segun establece el Articulo 29 numeral 5°. del Cdédigo de Notariado, cuando una

persona actua en nombre de otra, debera acreditar la representacion, la cual a juicio del
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notario, como experto, como perito, y de conformidad con la ley que él conoce y

maneja, debe ser suficiente.

El notario previene problemas futuros: A esta actividad notarial se le conoce como
funcién preventiva, y la desarrolla el notario, cuando previene problemas, cuando se
adelanta a ellos, cuando previene cualquier posible dificultad que pueda sobrevenir,
debe evitar el conflicto posterior. Siempre se contrata de buena fe, esperando que todo
salga tal como se planted, pero si se da un incumplimiento de una de las partes, debe

prevenirse qué sucedera en tal situacion.

El notario conserva los originales de los instrumentos publicos: El notario esta obligado
a conservar en sus protocolos todas las escrituras autorizadas. Estd obligado vy
comprometido ante el Estado, a conservar, custodiar y guardar el protocolo puesto en
su poder, hasta el momento en que se decida por voluntad o bien por mandato legal la

entrega del mismo al Archivo General de Protocolos.

El notario expide copias del instrumento publico que dan fe de su contenido: Estas
copias segun el Coédigo de Notariado, Decreto 314, son reconocidas como testimonios,
testimonios especiales y copias simples legalizadas. No son mas que los traslados o
copias fieles de la escritura matriz, que se expiden para los interesados y en el caso de
los testimonios especiales para el Director del Archivo General de Protocolos de la
Corte Suprema de Justicia. Por medio de los testimonios, los interesados pueden
ejercitar los derechos contenidos en los mismos, es decir, los testimonios son los que
sirven de titulo para hacer valer un derecho, no los instrumentos originales que constan

en el protocolo; pues estos le pertenecen al Estado.

1.2.2. Finalidades de la funcion notarial

Segun Luis Carral y De Teresa, al tratar el tema, indica que “tres son las finalidades que

persigue la funcion notarial:

19



1) Seguridad: Es la calidad de firmeza, que otros llaman certeza, que se da al
documento notarial. Lo que la seguridad persigue es: a) El analisis de su
competencia que hace el notario; b) Que el acto o contrato a documentar sea

licito; c) La perfeccion juridica de la obra.

2) Valor: La actuacion del notario da valor juridico. Este valor juridico es amplio,
ya que es también ante terceros, es la eficacia y fuerza que otorga la
intervencidn del notario entre partes y frente a terceros. Persigue darle utilidad,

aptitud y fuerza a la funcién notarial.

3) Permanencia: El documento notarial nace para proyectarse hacia el futuro; es
permanente e indeleble, o sea que tiende a no sufrir mudanza alguna. Pueden

morir las partes y el notario, pero el documento perdura.”’®

1.2.3. Caracteristicas de la funcion notarial

‘Las dimensiones de la funcion notarial dependeran de la organizacion y modo de
concebir el notariado latino que se practica en cada pueblo..., es decir de las reglas

propias de la funcién en cuanto a su competencia.” Explica Herman Mora Vargas.'®

“Existen paises como Estados Unidos (excepto Louisiana), Canada (excepto Quebec),
Suecia, Noruega, Dinamarca e Inglaterra, explica Nery Mufioz, en donde se obliga a
tener una sola sede notarial, en Guatemala, esto no se da, ya que el notario, puede
tener mas de una oficina, usualmente una en la ciudad y otra en la provincia. En estos
paises, el sistema notarial es de numerus clausus, esto quiere decir que pueden ejercer
unicamente los notarios que obtienen una autorizacion para ello. En Guatemala, no se
requiere de autorizacién alguna, por eso nuestro sistema es de numerus apertus. Asi

también, en estos paises, sdlo se puede ejercer el notariado en determinado territorio,

'® carral y De Teresa, Luis. Derecho Notarial y Derecho Registral. Pag. 100.
'¥ Mora Vargas, Herman. Manual de derecho notarial. Pag. 49.
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estado, municipio o departamento; los notarios guatemaltecos pueden ejercer en
cualquier lugar de la republica, incluso fuera del pais en casos determinados. Se dice
que somos notarios planetarios, ya que en cualquier lugar del planeta podemos ejercer

el notariado, siempre y cuando el acto y contrato vaya a surtir efectos en Guatemala.”®

En algunas legislaciones, se obliga al notario tener oficina abierta determinado numero
de horas al dia, en Guatemala, tenemos libertad de abrir o no la oficina en un

determinado dia.

Argumento de cierre

El Estado ha confiado en el notario parte de la seguridad juridica que debe prestar a la
sociedad, por lo cual el notario esta obligado a responder de forma responsable,

consciente y adecuada a esa confianza y facultad delegada en él.

Es imposible que el notario pueda ejercer su funcion como profesional del derecho, sin
que previamente haya existido una preparacion, iniciando desde los principios morales,
los cuales nacen en el hogar, hasta los principios intelectuales adquiridos durante un
tiempo de estudio y preparacion intelectual, estando consciente que de todo su actuar
pueden surgir responsabilidades tanto civiles, disciplinarias, como administrativas y

penales.

Es necesario que todo profesional del derecho esté consiente del grado de importancia
que conlleva esta profesion, y que en el momento de ejercer su funcién como notario,
interprete y aplique correctamente las normas juridicas correspondientes, para obtener

un resultado satisfactorio.

% Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 78.
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CAPITULOII

2.1. El protocolo como instrumento publico

En el presente capitulo trataré acerca de los diferentes medios que el notario tiene para
materializar y dejar constancia cierta y fehaciente de la voluntad de los sujetos que han
solicitado su intervencién profesional en los diferentes asuntos planteados, a través de
la creacion de los instrumentos publicos. Asi mismo, se podra determinar la finalidad y
el valor de cada instrumento publico faccionado y que formara parte el protocolo a cargo

del notario por disposicion legal.

2.1.1. Definicidén de instrumento publico

Etimolégicamente, instrumento y documento son términos similares, pues documento,
que es palabra que deriva del latin documentatum, y esta, a su vez, de docere, que

equivale a ensefar, importa el escrito donde se hace constar alguna cosa.

Previo a proporcionar una definicion de Instrumento Publico, es conveniente mencionar
que los instrumentos se dividen en: Privados Y Publicos; siendo los primeros los
escritos por particulares sin intervencion de un notario o escribano ni de ningun otro
funcionario que se encuentre legalmente autorizado para autenticar en forma fehaciente
algun hecho, disposicion o convenio, y los segundos, a la inversa, los que estan

autorizados por notario o escribano o funcionario publico.

Lo que caracteriza al instrumento publico es que hace plena fe no solo entre las partes,
sino también frente a terceros, a menos que sea tachado de falso civil o criminalmente.
Claro es que esa plena fe esta referida a la realidad de la existencia material de los
hechos que el oficial publico hubiere anunciado como cumplidos por él mismo o

pasados en su presencia.

Carlos Emérito Gonzalez, citando a otros autores, expresa que para Fernandez Casado
es el: “Documento notarial autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho

juridico o una relacion de derecho.”; para Gonzalo de las Casas: “Es el escrito auténtico
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en que se consigna y perpetua un titulo o un hecho.” Para Torres Aguilar: “Son los
documentos autorizados por el notario en que constan las relaciones juridicas de los
participes, para que sirvan de leyes entre los mismos o se refieren a los hechos

relacionados con el derecho.”’

Enrique Giménez Arnau?, lo define como: “Documento publico, autorizado por notario,
producido para probar hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y

asegurar la eficacia de sus efectos juridicos.”

Para Cabanellas, el Instrumento Publico es: “El otorgado o autorizado, con las
solemnidades requeridas por la ley, por notario, escribano, secretario judicial u otro
funcionario publico competente, para acreditar algun hecho la manifestacién de una o

varias voluntades y la fecha en que se producen.”??

2.1.2 Fines del protocolo notarial

Carlos Emérito Gonzalez, establece como “fines del protocolo notarial: La prueba
preconstituida; el de dar forma legal y el de dar eficacia al negocio juridico. Miguel
Fernandez Casado, expresa que dos son los fines principales que llena el Instrumento
Publico: a) Perpetuar los hechos y las manifestaciones de voluntad; y b) Servir de

prueba en juicio y fuera de él.”%*

El protocolo tiene como fin, servir de prueba preconstituida, pues ésta prueba se refiere
a aquella que se encuentra ya preparada con anterioridad al pleito futuro. Es la prueba
escrita que esta en el instrumento y que si alguna vez la necesitamos, la presentaremos
de inmediato para hacer valer nuestros derechos. La teoria de la prueba preconstituida,

es muy criticada, puesto que se dice que puede darse el caso de que nunca lleguemos

2! Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho Notarial. Pag. 305.

22 Giménez Arnau, Enrique. Derecho notarial. Pag. 153.

% Mora Vargas, Herman. Manual de Derecho Notarial. Pag. 49.
2 |bidem. Pag. 305.

24



a utilizar dicha prueba, ya que millones de actos juridicos se formalizan en el mundo, sin
que lleguen nunca a ser empleados sus instrumentos como prueba preconstituida.
Desde mi punto de vista, creo que es aplicable el famoso dicho: mas vale prevenir...
que lamentar. Valor Juridico del Instrumento Publico: Aquel instrumento que no adolece
de nulidad ni de falsedad, segun lo establece la legislacion guatemalteca, se tiene como

plena prueba; y éste es el valor del Instrumento Publico.

El Instrumento Publico tiene valor formal y valor probatorio. Valor formal, cuando se
refiere a su forma externa o el cumplimiento de todas las formalidades esenciales y no
esenciales que el codigo regula y valor probatorio en cuanto al negocio que contiene

internamente el instrumento.

Ambos deben complementarse. Ya que no seria correcto que en un caso determinado,
la forma fuera buena y el fondo estuviera viciado; o por el contrario la forma no es
buena, por no haberse cumplido los requisitos o formalidades esenciales del

instrumento y el negocio o el fondo del asunto fuere licito.

2.1.3 Caracteristicas del instrumento publico

Segun explica Carlos Emérito Gonzalez, el instrumento publico posee varias

caracteristicas que le individualizan muy significativamente”?® Y menciona las

siguientes:

Fecha cierta: “Sdlo en la escritura publica podemos tener la certeza de que la fecha de

ella es rigurosamente exacta y los efectos que de esta virtud excepcional pueden

126

producirse, son innumerables y valiosisimos. El notario en ningun caso puede

antedatar o posdatar una escritura, ya que incurriria en el delito de falsedad.

% Gonzalez, Carlos Emérito. Ob. Cit. Pag. 317.
% Ibidem. Pag. 320.
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En el Articulo 42 numeral 1°. del Cédigo de Notariado, Decreto 314, encontramos que
este caracter tiene total aplicacion, ya que ente los requisitos que deben contener los
instrumentos publicos, esta la fecha; convirtiéndose asi en formalidades esenciales,

segun lo estipulan los Articulos 31 y 44 del mismo cuerpo legal.

Garantia: “Es garantia para el cumplimiento de los convenios. El Estado no sdélo debe
actuar ante las relaciones de derecho de los individuos con posterioridad a las mismas,
cuando violadas las normas, pone la justicia a disposicién de ellos y esta resuelve el
caso planteado, restableciendo la normalidad —dando a cada uno lo suyo-, sino que
tiene también que hacer imperar el derecho en todo momento y al constituirse una
obligacion debe asegurar por los medios a su alcance su cumplimiento, porque

cumpliéndola el derecho sera normal y no patolégico.”*’

No podria ser de otra manera, el instrumento autorizado por notario, tiene la garantia el
respaldo estatal, de lo contrario de cada documento que se autorizara se estaria
dudando. Segun el Articulo 186 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, producen fe y
hacen plena prueba.

Credibilidad: En el instrumento publico, todos creemos, porque ha sido autorizado por

una persona con fe publica, esta credibilidad es para todos y contra todos.

“Es, o debe ser creible, porque es veraz. Esa veracidad lo impone por si mismo en las

relaciones juridicas y esa funcion se llama autenticacion,...”?®

Firmeza, Irrevocabilidad e Inapelabilidad: Como mencioné anteriormente, el
instrumento puede ser redarglido de nulidad y de falsedad, pero mientras esto n
suceda, el instrumento es firme e irrevocable, no existe un superior jerarquico del
notario a quien podamos apelar, las relaciones juridicas contenidas son firmes e
irrevocables. Puede caber, como se dijo, una accion de nulidad en un proceso, cuyo

fallo si es apelable; pero en contra de la escritura en si misma no cabe apelacion.

" Ibidem. Pag. 317.
% Ibidem. Pag. 319.
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Carlos Emérito Gonzalez, dice que es todo lo contrario o que sucede con la sentencia,

la cual es modificable, revocable, por apelacion al tribunal de alzada.

Ejecutoriedad: En la legislacion guatemalteca, se les confiere la calidad de titulos
ejecutivos a los testimonios de las escrituras publicas; segun lo establece el Articulo
327 numeral 1°. del Codigo Procesal Civil y Mercantil; asi también el Articulo 294
numeral 6°. Regula que procede la ejecucion en caso de transacciones celebradas en
escritura publica. La escritura publica trae consigo la fuerza ejecutiva por su caracter
indubitable.

Seguridad: Es una garantia que fundamenta el protocolo, ya que la escritura matriz
queda en el mismo, y se pueden obtener tantas copias o testimonios, como fueran
necesarios, no se corre el riesgo de pérdida, quedando protegidos los interesados por

todo el tiempo, aun después del fallecimiento del notario.

2.1.4. Valor del instrumento publico

“El instrumento publico tiene valor formal y valor probatorio. Valor formal, cuando se
refiere a su forma externa o el cumplimiento de todas las formalidades esenciales y no
esenciales que el cadigo regula. Y valor probatorio en cuanto al negocio que contiene
internamente el instrumento. Ambos deben complementarse. Ya que no seria correcto
que en un caso determinado, la forma fuera buena y el fondo estuviere viciado; o por el
contrario la forma no es buena, por no haberse cumplido los requisitos o formalidades

esenciales del instrumento y el negocio o el fondo del asunto fuere licito”.?°

% Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 105.
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2.1.5. Clases

Comunmente los instrumentos publicos, se clasifican como: a) Principales vy
Secundarios; y b) Dentro del Protocolo y Fuera del Protocolo; de forma breve,

explicaremos dicha clasificacion:

» Principales y Secundarios: Los principales son aquellos que como condicidn
esencial de validez, van en el protocolo, por ejemplo la escritura. Los
secundarios, los que van fuera del protocolo, como ejemplo el acta notarial.

= Dentro y Fuera del Protocolo: Entre los documentos que se redactan
necesariamente en papel sellado especial de protocolo tenemos: la escritura

publica; el acta de protocolizacion y la razén de legalizacion.

Las que no se redactan en protocolo: actas notariales; actas de legalizacion de

firmas o auténticas y actas de legalizacion de copias de documentos.

2.1.6. Legislacion guatemalteca

En relacién al Articulo 29 del Cédigo de Notariado, se entiende que las formalidades
reguladas en dicha norma, son exclusivas para la escritura publica, a pesar de que se
refiere a “instrumentos publicos”; puesto que no se aplican para actas de
protocolizacidn, razones de legalizacion, actas de legalizacion y actas notariales. Para
éstas, existen titulos especificos, dentro de la normativa guatemalteca; por lo cual,
podemos concluir que nuestro Codigo reconoce plenamente a la escritura como

instrumento, mientras que la doctrina es mucho mas amplia pues incluye actas.

Asimismo, el Articulo 12 regula la razon de cierre, utiliza como sinonimo de la escritura
al documento publico, cuando exige entre los requisitos se indique: “el numero de
documentos publicos autorizados; razones de legalizacién de firmas y actas de

protocolizaciéon”.
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También el Articulo 15 numeral 4°. al establecer lo que debe contener el indice, en
columnas separadas, exige: “El objeto del instrumento” en este caso se esta refiriendo a
escrituras publicas, actas de protocolizacion y razones de legalizacion que se redactan
en protocolo y se incluyen en el indice. Excluyendo a las actas notariales que se

redactan en papel bond.

En conclusién, expresa Nery Mufioz, “podemos afirmar que: en Guatemala, el
instrumento publico por disposicién legal es la escritura publica; que a la escritura se le
tiene como sinénimo de documento publico y que, cuando en el indice, se refiere a

instrumentos incluye escrituras, protocolizaciones y tomas de razén de legalizacion”.*

Por tanto, ante la falta de claridad legislativa, se puede referir a ellos como instrumentos

publicos, como documentos publicos o0 documentos publicos notariales.
Argumento de cierre

La funcion publica que el notario ejerce se debe hacer constar en un documento
denominado instrumento publico, el cual debe contener los elementos necesarios para

su validez, surgiendo de éste los efectos juridicos correspondientes.

En el momento en que el notario es requerido por alguna persona para autorizar un
acto determinado, el notario debe establecer qué instrumento es el adecuado para
dicho acto e inmediatamente velar porque el instrumento cumpla con el fin para el cual
fue creado, teniendo en cuenta que debe cuidar del mismo hasta el momento en que
finaliza su funcidn como tal, evitando asi incidencias innecesarias como la pérdida,
destruccion o deterioro del mismo, afectandose no solamente a si mismo, sino también
a las partes interesadas dentro del instrumento publico, el cual tiene un valor formal y

probatorio.

% Mufioz, Nery Roberto. El Instrumento Publico y El Documento Notarial. Pag. 11
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CAPITULO I

3. El protocolo notarial y la responsabilidad profesional

El notario tiene obligaciones tanto previas como posteriores a la creaciéon de un
instrumento publico, debiendo cumplir con ciertas formalidades para el efecto. El
presente capitulo tiene como finalidad determinar la importancia del protocolo a cargo
del notario por disposicion de la ley, tratando sobre los diferentes riesgos que existen o
se derivan del mismo ya sea por la pérdida, destruccion o deterioro del protocolo. Asi
mismo, se propone un procedimiento para la reposicién del protocolo en caso de que
ocurra uno de los riegos anteriormente mencionados, proyecto que se espera sea
tomado en cuenta para facilitar el trabajo tanto de los notarios como del Estado a través

de los 6rganos jurisdiccionales.

3.1 El protocolo notarial

En su sentido mas vulgar, quiere decir coleccion de hojas, folios o documentos,

adheridos unos a otros que, en su conjunto, forman un volumen o libro.

Manuel Osorio, lo define como: “libro de registro numerado, rubricado o sellado que
lleva el notario o escribano, segun la denominacion oficial en cada pais del fedatario

extrajudicial”.”’

El protocolo es la serie o conjunto de documentos publicos autorizados por notario.

Joaquin Escriche, en su Diccionario Razonado, define el protocolo en los siguientes
términos: “Se entiende por protocolo el libro encuadernado de pliego de papel entero,
en que el escribano pone y guarda por su orden las escrituras o instrumentos que

pasan ante él, para sacar y dar en cualquier tiempo las copias que necesiten los

%" Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 815.
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interesados, y confrontar o comprobar las que ya se hubieren dado en caso de dudarse
” 32

de la verdad de su contenido, el protocolo se llama también registro”.
Ricardo Alvarado Sandoval y José Antonio Gracias Gonzalez, exponen, “que el
protocolo, como registro, se caracteriza porque la compilacion de los instrumentos
autorizados por el notario se encuentra en un riguroso orden. Orden, en cuanto a la
secuencia de los instrumentos autorizados, los cuales son numerados en forma
cardinal, y también en cuanto al tiempo, o cronologia, de cuando fueron faccionados.”®
Existe la obligacion de que el protocolo debe empastarse por afio, con lo cual se
proporciona realidad fisica a la unidad del protocolo. Esto no significa que el total de
instrumentos otorgados por afo constituya precisamente un tomo, ya que dependiendo
de la cantidad de instrumentos autorizados durante un determinado periodo anual en
particular el protocolo podria comprender varios tomos. Lo anterior, se realiza con el
propésito de facilitar el manejo de los ejemplares que contienen el protocolo de un

determinado ano.

La definicion legal de protocolo la encontramos en el Decreto 314 del Congreso de la
Republica, Cédigo de Notariado, en su Articulo 8°. el cual establece: “El Protocolo es la
coleccion ordenada de las escrituras matrices, de las actas de protocolacion, razones

de legalizacién de firmas y documentos que el notario registra de conformidad con esta

ley”.

La finalidad del protocolo nos indica que: es publico en cuanto no es un patrimonio
propio del notario, sino un depdsito que el Estado le confia como consecuencia de la
funcidn. Mas este caracter publico, mejor dicho, de propiedad publica, que tiene el
protocolo, no equivale a que haya de serlo su contenido: una cosa es la solemnizacion
o intervencién oficial de los actos privados, de los que se infiere a quien corresponde la

propiedad del protocolo, y otra cosa es que los actos protocolizados hayan de

%2 Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacion Civil, Penal, Comercial y Forense.
Pag. 582.
%% Alvardo Sandoval, Ricardo. José Gracias. El Notario ante la contratacion civil y mercantil. Pag. 2.
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guardarse con la debida reserva. El Articulo 22 del Codigo de Notariado, establece que
Las escrituras matrices podran consultarse por cualquier persona que tenga
interés, en presencia del notario... y es aqui en donde vemos el caracter publico que

tiene el protocolo a cargo del notario, constituyéndose asi en la finalidad del mismo.

La funcidn que tiene el protocolo de ser un registro, debe asegurarse que pueda ser
consultado por las personas que tengan interés, el cual debe ser logico y congruente
con el asunto. Sin embargo, la consulta, por la responsabilidad que tiene el notario del

protocolo, debe hacerse en presencia del profesional.

El Articulo 19 del Decreto 314 del Congreso de la Republica, establece: El notario es

depositario del protocolo y responsable de su conservacion.

Como podemos ver, la responsabilidad que el notario tiene ante el Estado, es de gran
importancia, pues no solo le confiere seguridad juridica a la voluntad de las partes, sino
también queda encargado de velar por la guarda y custodia de los instrumentos

originales creados para ese fin.

3.2. Apertura del protocolo como registro notarial

El precepto legal que establece los criterios para la apertura y cierre anual del protocolo,
es el Articulo 12 del Codigo de Notariado, Decreto 314 del Congreso de la Republica,

asi:

El protocolo se abre con el primer instrumento que el notario autorice, el que principiara
en la primera linea del pliego inicial. Se cerrara cada ano el 31 de diciembre, o antes si
el notario dejare de cartular. La razén de cierre contendra la fecha; el numero de
documentos publicos autorizados; razones de legalizacién de firmas y actas de
protocolacién; numero de folios de que se compone; observaciones, si las hubiere; y la

firma del notario.
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Con base en este precepto, la apertura legal del protocolo, como registro notarial,
ocurre con la autorizacion del primer instrumento del afio, en ese preciso momento. Lo
cual, evidentemente, puede ocurrir entre el uno de enero o el treinta y uno de diciembre
de cada afio, y depende de en qué momento sea requerido el notario para autorizar ese

primer instrumento en el afio calendario de que se trate.

Existe una obligacion de tipo administrativo y pecuniario, que debe ser satisfecha. Esta

obligacion esta prevista en el Articulo 11 del Cédigo de Notariado, el cual establece:

Los notarios pagaran en la Tesoreria del Organismo Judicial cincuenta quetzales
(Q.50.00), cada afio, por derecho de apertura de protocolo. Los fondos que se
recauden por este concepto, se destinaran a la encuadernacion de los testimonios
especiales enviados por los notarios al Archivo General y a la conservacion de los

protocolos.

El Acuerdo 12-2002 de la Corte Suprema de Justicia, en el Articulo 5°., establece:
IMPUESTOS: A las tarifas anteriores se les cargara el Impuesto al Valor Agregado
(LV.A.)... Por tanto, no se pagaran unicamente cincuenta quetzales sino se pagara
anualmente, la cantidad de cincuenta y seis quetzales por derecho de apertura de

protocolo.

3.3. Clases de instrumentos publicos

La unica fuente reconocida del Derecho Notarial en Guatemala es la ley; por tanto, de
acuerdo con el Articulo 8°. del Cddigo de Notariado, son sélo cuatro los instrumentos

publicos protocolares que puede autorizar el notario. Estos son:

a) Escrituras Matrices: Nuestro Codigo no la define, sélo enumera los requisitos

que debe contener el instrumento publico y se refiere a la escritura. Enrique
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Giménez Arnau®*, cita a Fernandez Casado, quien define la escritura como: “Es
el instrumento publico por el cual una o varias personas juridicamente capaces

establecen, modifican o extinguen relaciones de derecho.”

Las escrituras matrices, son las autorizadas por notario en el protocolo a su
cargo, a requerimiento de parte, en la que se hacen constar negocios juridicos y

declaraciones de voluntad, obligandose sus otorgantes en los términos pactados.

b) Actas de Protocolacion: Algunos autores en doctrina le denominan escritura-

acta, debido a que nos encontramos con un acta que va en el protocolo.

“Historicamente la protocolizacion es una reminiscencia del derecho espafiol,
cuando el notario encuadernaba como parte del protocolo los expedientes
instruidos ante la autoridad judicial. La protocolizacién de documentos es una de
las actuaciones notariales mas frecuentes que por su nombre provoca
confusién.”®

Las actas de protocolacién, son la incorporacion material y juridica que hace un
notario en el protocolo a su cargo de un documento publico o privado, por
mandato legal, a solicitud de parte interesada o por orden de un tribunal
competente. La incorporacion es material, debido a que el documento pasa
materialmente a formar parte en uno o mas folios del protocolo; y juridica, debido
a que esa incorporacion se hace a través de un acta (mas bien escritura) de
protocolizacién. Si uUnicamente se hiciera en forma material, no habria una
explicacion del porqué se interrumpid la numeracion fiscal del papel sellado de
protocolo y pareceria o seria un atestado, que segun la ley guatemalteca, debe ir

al final y no entre los instrumentos.

En la protocolizacion, menciona Nery Mufoz, “no deben aparecer nuevas

declaraciones, su objeto es la incorporacion del documento. Y una vez

* Giménez Arnau, Ob. Cit. Pag. 416.
% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. Ob. Cit. Pag. 290.
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incorporado el documento o protocolizado, van intimamente unidos, pasan a ser
uno solo (el acta y el documento) y asi deben reproducirse al extender

testimonios o copias.”®

c) Razones de legalizacion de firmas: Es la razén que lleva a cabo el notario, en
el protocolo a su cargo dentro de los ocho dias de haber legalizado una firma en
un documento, la cual tiene como objeto llevar un control de las mismas, en

virtud de que los documentos quedan en poder de los particulares.

El Articulo 59 del Decreto 314 del Congreso de la Republica, establece que de
cada acta de legalizacion de firmas, el notario tomara razén en su propio

protocolo, dentro de un término que no excedera de ocho dias.

En la practica notarial guatemalteca, la obligacién de tomar razon en el protocolo
de cada acta de legalizacion de firmas, no siempre se cumple, debido a que
dicha omisién no invalida la legalizacién propiamente dicha, solamente hace
incurrir al notario en una falta, en el caso que sea sorprendido, la cual es

sancionable por el Articulo 101 del Cédigo de Notariado.

d) Documentos que el notario registra de conformidad con la ley: Para este
caso, unicamente existe el caso previsto en el Articulo 962 del Codigo Civil,
Decreto Ley 106, el cual establece que el acta notarial en donde consta la
transcripcion de la cubierta del testamento cerrado debera transcribirse en el
protocolo. Algunos notarios consideran, que también forman parte de “los
documentos que el notario registra de conformidad con la ley”, el indice y los

atestados.

% Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 53.
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3.4. Formalidades dentro del protocolo notarial

Uno de los aspectos caracteristicos del protocolo consiste en que los instrumentos, para
su validez, deben constar en un tipo de papel especial: el papel sellado especial para
protocolos. Esta obligacion esta prevista en el primer parrafo del Articulo 9 del Cédigo

de Notariado y 13 del mismo cuerpo legal.

El papel sellado especial de protocolos, se vende con exclusividad a los notarios en
ejercicio tal como lo prevé el parrafo segundo del Articulo mencionado, en lotes de
veinticinco pliegos; actualmente ya no se venden pliegos, sino hojas sueltas. Los
pliegos de papel sellado que antiguamente se vendian, consistian en cuadernillos como
los que utilizan los contadores para sus practicas contables, o bien, como en la
actualidad todavia se ven, el pliego consiste en dos hojas que estan unidas, a las

cuales también se les llama cuadernillos.

El lote tampoco es ya de veinticinco pliegos, sino que es de cincuenta hojas de papel
sellado especial para protocolos que se venden al notario. Estas hojas deben mantener
el orden correlativo, lo cual significa que los numeros, tanto de orden como los de la
serie, deben mantenerse ininterrumpidos. Sobre la venta de los lotes, las oficinas
deberan llevar un registro en el cual anotaran los correspondientes numeros que le
fueron entregados, y debera constar la firma y el sello del notario que recibi6 el papel, o
de la persona encargada que lo recibio. Al notario se le entregan cinco hojas
adicionales por lote, por concepto de comision de diez por ciento a la que tiene
derecho, conforme lo establecido en el Articulo 30 del Acuerdo Gubernativo 737-92,
Reglamento de la Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y de Papel Sellado Especial

para Protocolos.

Segun el Articulo 12 del Decreto 314 del Congreso de la Republica, el protocolo se
cerrara cada ano el 31 de diciembre, o antes si el notario dejare de cartular. La
razon de cierre contendra la fecha, el numero de documentos publicos
autorizados, razones de legalizacion de firmas y actas de protocolacion, numero

de folios de que se compone observaciones si las hubiere, y la firma del notario.

37



El notario puede dejar de cartular por diferentes motivos: por enfermedad, por haber
sido nombrado a un cargo publico que lleva aneja jurisdiccion, por salir del pais, 0 en

virtud de que decide retirare del ejercicio de la profesién.

El Articulo 13 del Cddigo de Notariado, establece cuales son las llamadas formalidades

del protocolo.

3.2. Reposicion del protocolo notarial
3.2.1. Pérdida, destruccion y deterioro del protocolo

El notario como profesional del derecho, debe tomar cuidado en relacion a la
conservacion del protocolo que ha sido confiado por parte del Estado a su cargo,
tomando en cuenta el lugar y la seguridad para evitar la inseguridad juridica que llegue
a generar problemas o dificultades a las partes interesadas, porque los principios de
Durabilidad y Seguridad se verian vulnerados; el primero de ellos, se refiere a la
prolongacion en el tiempo de los actos y negocios juridicos que son celebrados por los
particulares ante notario, derivandose dos circunstancias importantes para las partes
siendo estas: La consulta del registro notarial y la obtencion de una prueba en que se
encuentre incorporado un derecho en el instrumento, la cual se lleva a cabo por medio
de la expedicion de testimonios, ya que como se indicé anteriormente, las escrituras

matrices quedan en poder del notario.

En cuanto al principio de Seguridad, es una garantia que el Estado otorga a sus
habitantes, la cual encontramos regulada en el Articulo 2°. de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, la que se comprende como una seguridad de tipo juridico,
ya que al momento de darse la pérdida de los documentos que contiene el protocolo
automaticamente se perderia la prueba del derecho que se consigna en los mismos, lo
que vendria a ocasionarle a los otorgantes dafios irreparables. Las causas que motivan
la reposicion del protocolo son perturbadoras, por ser un grave dafo que le produce a la

instrumentacién, porque se priva de la mayor fuente de consulta que existe para los
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sujetos pacientes de la relacion y para el propio notario, como lo son las escrituras que

conforman el registro notarial.

Como se deduce, el notario responde por la integridad y conservacion del tomo o tomos

del protocolo.

El protocolo notarial puede perderse, destruirse o deteriorarse en todo o en parte, y no
obstante el esmero y cuidado del notario es posible, por la naturaleza de la cosa
depositada, sucedan una o mas de las condiciones sefaladas, pues el poder del
hombre, salvo cuando interviene activamente, no es capaz de impedir infortunadas

consecuencias.

Una de las finalidades del protocolo es dar seguridad juridica a la relacion contenida en
los distintos instrumentos autorizados por el notario dentro del mismo, razén por la cual
al producirse la pérdida o bien la destruccion o deterioro del protocolo se hace

necesaria la reposicion.

La responsabilidad del notario como depositario y conservador del protocolo es alta
ante la ley y las partes interesadas por alguno de los instrumentos publicos en el

contenido.

3.2.2. Pérdida del protocolo

En el transcurso de la carrera profesional del notariado, existe la posibilidad que el
protocolo notarial pueda perderse, dejando de tenerlo en su poder, sea por su culpa o
descuido o por una contingencia o desgracia fuera de su control personal. Pero, en todo

caso, la pérdida debe asimilarse como un hecho involuntario.

La obligacion legal del notario, como depositario del protocolo, surge a la vida juridica
para que sea cumplida del modo y forma que la ley sefala y no puede producirse otra;
sin embargo, existe la posibilidad de que la obligacién de conservaciéon sea incumplida

por propias causas involuntarias.
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No obstante la disposicion mencionada, pueden darse casos en los que, por causas
ajenas a la voluntad del notario, caso fortuito o fuerza mayor, imposibles de prever o
evitar, el protocolo se pierda total o parcialmente y deje el notario de ejercer el depdsito

sobre él.

El caso fortuito, “denominado también vis divina, fatum-fatalitas, al que los escolasticos
llamaban mero accidente, es definido por Rava como el acontecimiento que no puede
generalmente preverse; Coviello lo define como aquello que independientemente de la
culpa del obligado impide el exacto cumplimiento de la obligacion;...”®” De esa cuenta,
el caso fortuito se extiende a todos los actos e instituciones juridicas en los cuales el

hombre puede verse involucrado.

Se define la fuerza mayor por Manresa como: “la violencia ejercida sobre la persona,
procedente de un acontecimiento inevitable o del acto legitimo o ilegitimo de persona
distinta de la obligada, que supone imposibilidad de cumplir su obligacion, mientras que
el caso fortuito tiene lugar con independencia de la voluntad del hombre e incide sobre
la prestacion o la cosa a que la obligacion se refiere.”®

Por ambas eventualidades corresponde al notario depositario del protocolo, total o
parcialmente perdido, probar la realidad del acontecimiento, la relacion de causa-efecto
y la inevitable circunstancia. Sin embargo, debe considerarse como posibles causas de
la pérdida del protocolo, eventos en los cuales es indispensable que el protocolo del
notario tenga que ser sacado del despacho notarial, tal como el caso del testamento,
escrituras publicas que han de firmar personeros de entidades bancarias, finiquitos,
cesiones de aseguradoras o adjudicaciones en pago judiciales que dejan la posibilidad

que en el curso del traslado se pierda.

El protocolo notarial se puede perder por negligencia del notario o de los parientes,

cuando el notario fallece. Por hurto o robo.

%" Diccionario de Derecho Privado. Tomo . Pag. 822.
%8 Ibidem.

40



Ya sea por pérdida, destruccidn o deterioro, la destruccion se puede dar en forma total y
parcial, mientras que el deterioro se produce en forma parcial. Aspectos que se pueden
dar, ya sea en un protocolo cerrado o uno en formacion; esto nos indica que las partes
pueden quedar en una situacion de incertidumbre legal, porque el dafio que sufren las

escrituras matrices es la disminucion del valor juridico del cual se encuentran poseidas.

Cualquier circunstancia que produzca la reposicion del protocolo conlleva
consecuencias para la instrumentacion notarial, porque al ser la escritura publica una
prueba de las declaraciones plasmadas por el notario y desaparecido todo o una parte
del protocolo se sufre la pérdida de la prueba preconstituida. Lo que produce el no
poder obtener una copia de los instrumentos que conforme el protocolo notarial, para

hacer valer los derechos frente a terceros.

3.3. Proyecto de procedimiento para la reposicion del protocolo

El Articulo 90 del Cédigo de Notariado contiene dos partes relacionadas con la pérdida,
destruccion o deterioro del protocolo notarial. La primera sucede cuando el notario no
tiene ninguna responsabilidad en alguno de esos actos; el cual establece: “El notario,
al enterarse de la pérdida, destruccién o deterioro del protocolo dara aviso al

Juez de Primera Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicion...”

La redaccion del Articulo es desafortunada porque utiliza el verbo enterar y este
significa “informar a uno de algo o instruirle en cualquier negocio”, y el notario en
cualquiera de esos eventos, pudo tener conocimiento personal del acaecimiento, pero

de ninguna manera que fue informado.

Es necesario recordar que en Guatemala la jurisdiccidon es una sola; mas no asi la
competencia, pues ésta es repartida por el Estado atendiendo a la cuantia, al territorio,
al grado, al turno y a la materia, siendo ésta ultima dividida en materia civil, penal,
laboral, administrativa, de familia y otras de caracter especial. Por esta razon,

considero que en el Articulo 90 del Codigo de Notariado, existe un vacio y por ende una
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laguna legal, al no establecer de forma clara y directa qué Juez de Primera Instancia es
el competente para conocer sobre la reposicién por pérdida del protocolo a cargo del
notario, sino unicamente indicando que el notario dara aviso al Juez de Primera
Instancia de su domicilio, sin considerar que en el domicilio de Guatemala existen
organos jurisdiccionales de diferentes materias, anteriormente descritas. Asi también,
el Articulo no es claro ni preciso, al no contemplar que en el caso de pérdida del
protocolo a cargo del notario, puede o no existir un delito, entendiéndose de inmediato
que deberia conocer un juez del ramo penal, por la existencia o posible existencia de
una accion delictiva. Asimismo, no indica la via procesal en la cual se debe conocer

dicha reposicion.

El siguiente paso sefialado por el Cdédigo de Notariado, es el que se refiere a la
intervencion del Juez de Primera Instancia, como regula el Articulo 91, el cual
establece: “El juez instruira la averiguacién que corresponde, terminada la cual
resolvera declarando procedente la reposiciéon, y en caso de delito, mandara que

se abra procedimiento criminal contra los presuntos culpables.”

Este Articulo, no solamente contiene errores de redaccién, sino también es un Articulo
que por no ser claro ni preciso se convierte en obscuro, ambiguo y confuso; ya que no
establece de manera clara qué 6rgano jurisdiccional es el competente para conocer en
caso de pérdida del protocolo a cargo del notario; pues no se trata unicamente de dar
aviso al juez de primera instancia del domicilio sobre la pérdida, destruccion o deterioro
del protocolo sino de establecer un procedimiento practico para instar la persecucién
penal en el caso que se presuma la comision de un delito, y asi lograr obtener la
reposicion del protocolo a cargo del notario. En Guatemala, unicamente los jueces
penales son aquellos competentes para instruir la averiguacion de un delito que se
presume fue realizado; pero al no establecer el Articulo 90 qué 6rgano jurisdiccional es
el competente para conocer sobre este asunto, los Articulos subsiguientes del Titulo XIII
del Codigo de Notariado, contienen también lagunas legales, pues el legislador,
unicamente se refiere a “el juez”, sin establecer si es un juez en materia penal, civil,

laboral, etc.
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Es importante remarcar, que en el titulo Xlll del Cédigo de Notariado, en relacién a la
reposicion de protocolo, se refiere unicamente al procedimiento ordinario que deben
promover las partes interesadas dentro de un instrumento publico, cuando no haya sido
posible la reposicidon del protocolo; mas sin embargo no establece qué procedimiento
debe iniciar o promover el notario ante la pérdida del protocolo a su cargo, previamente
a que las partes inicien el juicio ordinario. El Articulo 96 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, establece: “Via Ordinaria: Las contiendas que no tengan senalada
tramitacion especial en este Cédigo, se ventilaran en juicio ordinario.” Pero en el
caso de la pérdida del protocolo, no existe contienda alguna, pues solamente existe una
parte interesada frente a dicha situacion, el notario, y es éste quien debe dar aviso al
juez de primera instancia y quien esta obligado a tramitar dicho asunto hasta lograr su
reposicion; aunque esto conlleve acudir a érganos auxiliares como lo es el Ministerio
Publico, en caso que el notario presuma la posible comision de un delito. Por ello, es
facil determinar que no solamente existe una laguna legal en el Titulo Xlll en relacién a
la reposicion de protocolos, al no establecer de forma clara y directa qué o6rgano
jurisdiccional es el competente, sino también existente un vacio legal al no establecer
un procedimiento especifico para que el notario pueda tramitar la reposicion del
protocolo a su cargo; sino unicamente un procedimiento para las partes que se vean
afectadas por la imposibilidad de reponer el protocolo perdido. Considero que la via
idbnea que debe establecerse para que el notario pueda tramitar la reposicion del
protocolo a su cargo es la Via Voluntaria; al ser unicamente el notario la persona

interesada en la reposicion del mismo.

3.3.1. Propuesta del proyecto para la reposicion del protocolo

Considero que un procedimiento practico para reponer el protocolo a cargo del notario

en el caso de una pérdida, destruccidn o deterioro, podria ser el siguiente:

1. El notario debera acudir ante el Juez de Primera Instancia del Ramo Penal de

su domicilio, y comunicarle de forma escrita el conocimiento que tuviere acerca
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de la comision de un hecho delictivo en la pérdida del protocolo a su cargo,

identificando con claridad el instrumento publico perdido, deteriorado o destruido.

2. El Juez de Primera Instancia Penal, si considera posible la existencia de un
delito, debera remitir las actuaciones al Ministerio Publico, dentro de un plazo no

mayor de tres dias; instruyendo juntamente la averiguacion correspondiente.

3. El Ministerio Publico debera practicar las diligencias pertinentes y utiles para
determinar la existencia del hecho; asi mismo establecer quiénes son los
participes, procurando su identificacion y el conocimiento de las circunstancias

personales que sirvan para valorar su responsabilidad.

4. Una vez el Ministerio Publico haya informado al Juez de Primera Instancia
Penal sobre el resultado de la investigacion, el juez debera abrir procedimiento
criminal en contra de los presuntos culpables, en caso de que existiera delito; de
lo contrario, certificara lo conducente, para que el Juez de Primera Instancia Civil
conozca sobre la reposicion del protocolo, lo cual se debera conocer por la Via

Voluntaria.

“Declarada procedente la reposicién, el Juez pedira a la Corte Suprema de
Justicia, copias de los testimonios enviados por el notario,
correspondientes al protocolo que debe reponerse, las cuales serviran para

la reposicion.”

El parrafo concuerda con los Articulos 37 literal a) y 66 del Codigo de Notariado, toda

vez que el notario esta obligado de remitir al Director del Archivo General de Protocolos,

dentro de los veinticinco dias habiles siguientes al otorgamiento de cada escritura

publica un testimonio especial, esto es, una copia fiel de la escritura matriz contenida en

el protocolo notarial. La problematica se produce en el evento que el notario incumpla

con esa obligacion, dando lugar a que desaparecida la escritura matriz no habra

probabilidad de obtener copia del testimonio especial. Ademas, es impertinente se pida

a la Corte Suprema de Justicia copia de los testimonios especiales enviados por el
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notario cuando puede hacerse directamente al Director del Archivo General de
Protocolos, pues a él le deben ser remitidos; el empleo de un paso administrativo mas,
retarda la reposicidon. De tal suerte que es prudente reformar el parrafo comentado,
estableciendo un procedimiento especifico y concreto para facilitar la reposicién del
protocolo y no ser una carga mas de trabajo para los 6rganos jurisdiccionales y para el

notario interesado en dicha reposicion.

“En caso que dichos testimonios no existieren en el Archivo de Protocolos por
cualquier motivo, se pediran las copias que hubiese en el Registro de la

Propiedad Inmueble.”

Aqui podemos ver la falta de un procedimiento legal para los efectos de reponer el
protocolo, toda vez que el notario no cartula unica y exclusivamente actos y negocios
juridicos relacionados con derechos reales, sino también personales y de otra indole
gue no necesariamente deben estar inscritos en los Registro de la Propiedad Inmueble.
En este Articulo, el legislador unicamente contempla el Registro de la Propiedad
“Inmueble”, sin prever los cambios que pueden surgir dentro de las diferentes
instituciones del Estado; pues en la actualidad en el Registro General de la Propiedad,
solamente se inscriben bienes inmuebles; apartando los bienes muebles, que deberan
ser inscritos en el nuevo Registro de Garantias Mobiliarias, segun lo establecido en el
Decreto 51-2007.

... y se citara a los otorgantes y a los interesados, previniéndoles la presentacion
de los testimonios o copias que tengan en su poder. La citacion se hara por
avisos que se publicaran tres veces durante un mes en el Diario Oficial y en otro

de los de mayor circulacién en la localidad...”

La duda resultante del Articulo anteriormente descrito, estriba en determinar si el notario
expidié o no, antes de la pérdida del protocolo, los testimonios o copias de las escrituras
publicas autorizadas a las dependencias correspondientes, generando la imposibilidad
que los otorgantes o interesados puedan presentarlos al o6rgano jurisdiccional

competente. En caso que el notario haya cumplido con su obligacién dentro del tiempo
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que la ley establece, no hay problema alguno; pero... qué sucede si el notario omite el
cumplimiento a dicha obligacién y acontece la pérdida del protocolo a su cargo?, el
Cddigo Civil, establece: “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio
y objeto licito.” Considero que una opcioén para que las partes interesadas, dentro de
un instrumento publico, no se vean afectadas por la pérdida del protocolo a cargo del
notario, es dejarlo sin validez con autorizacion judicial, invocando la causa de la pérdida
del mismo y proceder a crear un nuevo instrumento publico; esto no solo para evitar la
demora en el interés de las partes en celebrar un negocio juridico, sino también para
que éstas no se vean afectadas por el tiempo que pueda tardar el tramite para la

reposicion del mismo.

“Si existiere el testimonio del indice del protocolo, que trata de reponerse, los
avisos contendran la nédmina de los otorgantes.” En la actualidad, con base en
disposicion administrativa y requerimiento del Archivo General de Protocolos, la
existencia de este testimonio del indice del protocolo, que es un testimonio irregular, no
es eventual sino que se encuentra practicamente asegurada. EIl notario, asi, en la
actualidad tiene la obligacion de remitir anualmente, después del cierre periddico del
registro, el testimonio del indice del protocolo a su cargo. Esta practica, a no dudar,
tiene muchas ventajas, pues facilita que en el edicto que se publica para la reposicion
del protocolo perdido, destruido o deteriorado, pueda insertarse la ndmina de los

otorgantes cuyos instrumentos se pretende obtener.

“Si aun faltare reponer algunas escrituras, el Juez citara de nuevo a los
interesados, para consignar en acta, los puntos que tales escrituras contenian.
En caso de desacuerdo de los otorgantes, o si no fuere posible su

comparecencia, los interesados haran efectivos sus derechos en la via ordinaria.”

En este caso, si es procedente la via ordinaria que establece el Articulo citado, ya que
existe controversia entre la partes dentro de un negocio juridico plasmado en el

protocolo a cargo del notario; controversia que por no establecer un procedimiento
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especifico para su resolucion, se debe ventilar por la via ordinaria, tal como lo expresa

el Articulo 96 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

“Con las copias de los testimonios y copias legalizadas presentadas, con las
certificaciones de los registros o con la debida constancia de los puntos que se
hallen de acuerdo los otorgantes, quedara repuesto el protocolo perdido o

inutilizado.”

Esto debera hacerse constar en acta debidamente autorizada por el juez competente,
siendo ésta la prueba para darle validez al protocolo perdido, debiéndose insertar en el

protocolo a cargo del notario.

El Articulo 97 del Codigo de Notariado establece: “Los gastos que ocasione la
reposicion del protocolo seran por cuenta del notario, quien a su vez, podra

reclamar el valor de dichos gastos dela persona que resultare culpable.”

Dentro de los posibles gastos, queda comprendida la publicacion de edictos, fotocopias,
certificaciones y otros que pudieran presentarse, dependiendo de cémo efectivamente
pueda hacerse realidad la reposicion del protocolo. En caso que hubiese alguna
persona culpable, entonces el notario tiene el derecho de poder repetir en contra de
ella, pero si el responsable es el mismo notario, entonces el responsable seria él

mismo.

Argumento de cierre

El notario de todos los instrumentos publicos que facciona, debe dejar constancia
dentro del protocolo notarial a su cargo, ya que cada instrumento publico tiene caracter

de prueba para las partes interesadas en el mismo.

El notario no esta exento de sufrir la pérdida, destruccion o deterioro del protocolo a su

cargo, por lo que dentro de su funcién debe existir la prudencia necesaria para evitar
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que la inseguridad juridica, que actualmente afronta Guatemala, llegue a generar
problemas o dificultades para las partes interesadas dentro de un instrumento publico y

que han requerido sus servicios profesionales.

Una de las maneras en que el notario puede evitar que la inseguridad juridica afecte a
las partes interesadas dentro de un instrumento publico es entregando a las partes
interesadas los testimonios o constancias de los instrumentos publicos que fueron
creados e inmediatamente integrarlos al protocolo notarial a su cargo, cumpliendo
asimismo con las obligaciones posteriores, como lo es, el de remitir el testimonio
especial de las escrituras matrices al Director del Archivo General de Protocolos, entre

otras.

En el Cdédigo de Notariado, Decreto 314, no existe un procedimiento expreso y
determinante, que ayude al notario a resolver el problema, en el momento en que
ocurra la pérdida, destruccién o deterioro del protocolo o de algun instrumento publico
contenido en el protocolo a su cargo, por lo que el procedimiento anteriormente
propuesto, considero, es apropiado para integrarlo como reforma al Cdédigo de
Notariado y lograr asi una pronta resolucion del problema sin que las partes se vean

afectadas por el mismo.
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CAPITULO IV
4. Jurisdiccion y competencia del notariado

En el presente capitulo es mi intensidon hacer énfasis sobre la facultad que el Estado
tiene, a través de los érganos jurisdiccionales, para conocer determinados asuntos en
materia notarial y darle una solucion a los mismos, estableciendo asimismo la
competencia de los jueces para conocer sobre el caso de la reposicion por pérdida,

destruccion o deterioro del protocolo a cargo del notario.

4.1. La jurisdiccién

El Licenciado Ossorio®, sefiala que la Jurisdiccion es “la Accion de administrar el
derecho, no de establecerlo. Es, pues, la funcion especifica de los jueces. La
extension y limites del poder de juzgar, ya sea por razon de la materia, ya sea por razén
del territorio, si se tiene en cuenta que cada tribunal no puede ejercer su funcién

juzgadora sino dentro de un espacio determinado y del fuero que le esta atribuido”.

Segln el Licenciado Chacén®, la Jurisdiccion es “la potestad dimanante de la
soberania del Estado, ejercida exclusivamente por jueces y tribunales independientes,
de realizar el derecho en el caso concreto, juzgando de modo irrevocable y

promoviendo la ejecucion de lo juzgado”. De esta definicion podemos desprender:

a) Que es una potestad, pues es una derivacion de la soberania que atribuye a sus
titulares una posicién de superioridad o de supremacia respecto de las personas
que con ellos se relacionan, llevando insita una fuerza de mando capaz de

vincular el comportamiento de los demas, incluso acudiendo al uso de la fuerza.

% Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 550.
*0 Chacon Corado, Mauro. Ob. Cit. Pag. 19.
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b) Unicamente al Estado es a quien le corresponde la administracién de justicia;

hoy en dia unicamente puede entenderse integrada en la soberania del Estado.

c) Se ejerce por érganos especificos, los juzgados y tribunales, lo que implica que
estos, dentro del Estado, tienen el monopolio de su ejercicio, no pudiendo
atribuirse a dérganos distintos. En los Articulos 203 de la Constitucion Politica de
la Republica y el 57 de la Ley del Organismo Judicial, es reconocida como la

“exclusividad de ejercicio de la potestad”.

d) La independencia de los titulares de la jurisdiccién es caracteristica esencial,
hasta el extremo de que sin independencia no puede existir ejercicio de la

jurisdiccion.

e) La funcién de los titulares de la jurisdiccion se resuelve en la realizacion del
derecho en el caso concreto, es decir, en la actuacion del derecho objetivo
mediante su aplicacion al caso concreto, que es lo que suele denominarse juzgar

y promover la ejecucioén de lo juzgado.

f) La ejecucion es parte integrante de la jurisdiccion, ésta no se limita a declarar el
derecho, sino que ha de proceder también a su ejecucion o, en otras palabras, a

adecuar la realidad a lo establecido en el titulo ejecutivo.

La atribucidn de jurisdiccidon a un 6rgano no es por si sola bastante para que ese
organo conozca de una pretension determinada y respecto de ella actue el derecho
objetivo. Es preciso, ademas, que una norma le atribuya el conocimiento de esa
pretensién en concreto. Surge asi el concepto de competencia; ésta no es la parte de
la jurisdiccion que se confiere a un o6rgano, ni la medida de la jurisdiccion. La
competencia es el ambito sobre el que un 6rgano ejerce su potestad jurisdiccional. La
jurisdiccion no se reparte, pero si cabe repartir las materias, la actividad procesal y el

territorio en el que se ejerce la jurisdiccion.
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El Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial, establece que la funcién jurisdiccional
se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por los demas
tribunales establecidos por la ley, a los cuales corresponde la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e igual para todos, salvo lo
relacionado con las costas judiciales, segun la materia en litigio. Toda persona tiene
libre acceso a los tribunales para ejercer sus acciones y hacer vales sus derechos de

conformidad con la ley.

El Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece lo
relativo a la independencia del Organismo Judicial y la Potestad de Juzgar. Al realizar
el analisis de dicho Articulo, se determina que la Constitucién otorga el poder o la
potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado, por medio de procesos
preestablecidos que deben culminar con sentencia o resoluciones, certificaciones
oficios judiciales, contando con el auxilio de las autoridades de policia y del Ministerio

Publico, en todo caso, requiriendo “la pronta accion”.

La Constitucion Politica de la Republica, reconoce el derecho de todos los habitantes a
la intervencion judicial, segun el Articulo 29; asi también reconoce el derecho de
requerir justicia al tribunal competente y el derecho a defenderse, segun lo establecido

en el Articulo 12 de la Constitucion.

El Organismo Legislativo y el Organismo Ejecutivo, ambos estan obligados a prestarle
auxilio a los tribunales. La negativa de parte delos funcionarios y empleados de estos
organismos, equivale al incumplimiento de la obligacién, constituye delito de
desobediencia. El auxilio se refiere a colaborar en las investigaciones y ejecutar sin
objeciones ni obstaculos las 6rdenes y las resoluciones de los tribunales. El Articulo
420 del Codigo Penal, regula lo relativo a la Desobediencia, y establece: El funcionario
o empleado publico que se negare a dar debido cumplimiento a sentencias,
resoluciones u ordenes de autoridad superior dictadas dentro de los limites de su
respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, sera sancionado con

prision de...
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4.2. Principios informadores

En virtud de que no puede existir sino una unica jurisdiccion y que se tiene toda la
jurisdiccion o no se tiene jurisdiccién, considero importante hacer mencién a los

principios informadores de dicha institucion, los cuales son los siguientes:

a. La jurisdiccion como potestad solo puede ser una, siendo conceptualmente
imposible que un Estado no federal como el nuestro tenga mas de una
jurisdiccion. Cuando se habla de jurisdiccion ordinaria o especial, civil o penal,

etc., se esta partiendo del desconocimiento de lo que la jurisdiccion sea.

b. La jurisdiccion es indivisible, y por tanto todos los 6rganos dotados de la
misma la poseen en su totalidad; no se puede tener parte de la jurisdiccion, sino

que se tiene esa potestad o no se tiene.

No cabe decir que la jurisdiccion civil se atribuye a unos 6rganos y la jurisdiccion penal
a otros; si a un 6rgano del Estado se le atribuye jurisdiccidon se le confia plenamente, sin
perjuicio de que si pueda dividirse la competencia, esto es, el ambito sobre el que se
ejerce la jurisdiccion, pero partiendo siempre de que ésta ya se tiene. De ahi lo
acertado del Articulo 62 de la Ley del Organismo Judicial cuando dice que los tribunales
s6lo podran ejercer su potestad (lo que supone que ya la tienen) en los negocios y

dentro de la materia y el territorio que se les hubiere asignado.

La jurisdiccidn es indelegable, de modo que cuando a un 6rgano judicial se le ha
atribuido por la ley, no puede éste proceder a delegarla, ni siquiera en otros jueces,

como lo estable el Articulo 113 de la Ley del Organismo Judicial.

Cosa distinta es el mutuo auxilio entre tribunales para la practica de diligencias, como
consecuencia de la llamada solidaridad judicial. Un tribunal, llamado comitente, puede
encomendar la practica de una diligencia a otro tribunal, llamado comisionado, cuando

esa diligencia tiene que realizarse en el territorio de éste.
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El Articulo 37 del Cddigo Procesal Penal, establece: “Corresponde a la jurisdiccion
penal el conocimiento de los delitos y las faltas. Los tribunales tienen la potestad
publica, con exclusividad, para conocer los procesos penales, decidirlos y ejecutar sus

resoluciones”.

La Constitucion en el Articulo 203 contiene varios elementos que concurren a
determinar lo que deba considerarse como funcion jurisdiccional. En efecto, dice que
“la justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica”,
que “corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado”, que los “magistrados y jueces son independientes en el
ejercicio de sus funciones”, que “la funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad
absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley
establezca”. Los anteriores elementos permiten afirmar que la jurisdiccion es la
potestad que corresponde a los tribunales de justicia, que tiene por finalidad la
declaracion y realizacion del derecho mediante la aplicacion de la ley a casos
concretos. En el ejercicio de dicha funcion los tribunales gozan de exclusividad e
independencia. Ademas, el mismo Articulo dispone que “los otros organismos del
Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de
sus resoluciones”. (CdC, exp. 296-94, 26/01/1995, GJCC, 35: 13-14)

Juzga en lo penal quien posee autoridad para decidir respecto de la culpabilidad o no
de un sujeto en un asunto determinado, conforme a la ley. Si bien, para determinar la
culpabilidad de un persona es necesario reunir ciertos elementos que ayuden a
esclarecer los hechos del caso en analisis, la reuniéon de estos elementos puede
realizarse por personas distintas del juzgador, sin que por ello se entienda delegada la
potestad de juzgar, ya que unicamente se requiere de la colaboracion de otros sujetos o
instituciones para obtener de una forma especializada las evidencias necesarias y datos
que serviran precisamente para llevar a cabo la funcién de juzgar, (...) (CdC, exp. 297-
94, 09/02/1995, GJCC, 35: 18).

El Articulo 38 del Cdédigo Procesal Penal, establece que “la jurisdiccion penal se

extendera a los hechos delictivos cometidos en el territorio nacional en todo o en parte,
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y a aquellos cuyos efectos se produzcan en él, salvo lo prescrito por otras leyes y por

tratados internacionales.” “La jurisdiccion penal es irrenunciable e indelegable”. Articulo

39 del Cédigo Procesal Penal.

4.3. Extension y limites de la jurisdiccion en Guatemala

Antes de adentrarnos en la determinaciéon de la competencia, tanto genérica (la
atribuida a la jurisdiccion civil) como objetiva, funcional y territorial (la que fija el ambito
de actuacion de cada 6rgano del ramo u orden civil), es preciso resolver un problema
previo que atiende a fijar el marco en el que ejercen jurisdiccion los tribunales

guatemaltecos, siempre limitandose al ambito de aplicacion del Derecho privado.

La necesidad de fijar la extension y los limites de la jurisdiccién nacional se presenta
cuando en un proceso existe un elemento extranjero; si todo los elementos son
guatemaltecos no ha lugar ni siquiera a plantear la cuestion. Partiendo, pues, de la
concurrencia de un elemento extranjero, en principio los tribunales guatemaltecos
tienen jurisdiccion para conocer de toda demanda que ante ellos se presente, y por ello
el Articulo 33 de la Ley del Organismo Judicial establece que la competencia
jurisdiccional de los tribunales nacionales con respecto a personas extranjeras sin
domicilio en el pais, el proceso y las medidas cautelares, se rigen de acuerdo con la ley
del lugar en el que se ejercite la accidn esto es, donde se formule la demanda, de modo
que si ésta se ha presentado ante un tribunal guatemalteco, éste debe entenderé en

principio competente.

Expresion mas concreta de todo lo anterior se encuentra en el Articulo 34 de la Ley del
Organismo Judicial, conforme al cual los tribunales guatemaltecos son competentes
para emplazar a personas extranjeras o guatemaltecas que se encuentren fuera del

pais, en los siguientes casos:

1. Cuando se presente alguna accion, concerniente a bienes que estén ubicados en

Guatemala: Este inciso no distingue entre bienes muebles e inmuebles, pero en
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todo caso parece obvio que si el bien inmueble radica en el territorio nacional
tienen que ser nuestros tribunales los que decidan sobre el mismo, llegando la
posibilidad a que si un tribunal extranjero decide sobre esos bienes, nuestro

tribunales pueden desconocer lo resuelto por aquél.

2. Cuando se trate de actos o negocios juridicos en que se haga estipulado que las
partes se someten a la competencia de los tribunales de Guatemala: Tratandose
de cuestiones civiles veremos luego que la competencia territorial es prorrogable,
lo que supone que cabe la sumision, y de ahi que quepa también la sumision

cando se trata de someterse voluntariamente a los tribunales de un pais.

3. Cuando se ejercite una accidén que tenga relacion con actos o negocios juridicos

realizados en Guatemala.

4.4. La nocion de competencia

Se decia que la jurisdiccion como potestad, es indivisible, en el sentido de que todos los
organos jurisdiccionales la poseen en su totalidad. Lo 6rganos a los que se atribuyen
en potestad son los que prevé la Constitucion y la Ley del Organismo Judicial. Todos

ellos tienen potestad jurisdiccional y la tienen de modo completo.

La atribucién de la jurisdiccion a un 6rgano no es por si sola bastante para que ese
organo conozca de una pretension determinada y respecto de ella actua el derecho
objetivo. Es preciso, ademas, que una norma le atribuya el conocimiento de esa
pretensidn en concreto. Surge asi el concepto de competencia; ésta no es la parte de
la jurisdiccibn que se confiera un dérgano, ni la medida de la jurisdiccion. La
competencia es el ambito sobre el que un érgano ejerce su potestad jurisdiccional. La
jurisdiccion no se reparte, pero si cabe repartir las materias, la actividad procesal y el

territorio en el que se ejerce la jurisdiccion.
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Desde el punto de vista objetivo la competencia es el conjunto de pretensiones sobre
las que un érgano jurisdiccional ejerce su jurisdiccion; desde el subjetivo, con referencia
al organo jurisdiccional es la facultad de ejercer su funcidén con relacién a pretensiones
determinadas, y con referencia a las partes es tanto el derecho de que sus
pretensiones-resistencias sean conocidas por un érgano determinado, como el deber de
someterse al mismo. Si un o6rgano jurisdiccional ha de conocer de determinadas
pretensiones, es en virtud de que una norma distribuye el conocimiento de las diversas

pretensiones posibles ante los distintos érganos existentes.

El Licenciado Manuel Ossorio*' explica que la competencia “es la atribucion legitima a
un juez u otra autoridad para el conocimiento o resolucion de un asunto”. Couture la
define como “medida de jurisdiccion asignada a un 6rgano del Poder Judicial, a efectos
de la determinacion genérica de los asuntos, en que es llamado a conocer por razén de
la materia, de la cantidad y del lugar”. Las llamadas cuestiones de competencia se
ocasionan cuando dos de ellos creen que les pertenece entender en asunto

determinado.

El primer paso a la hora de atribuir competencia debe partir de la comprobacién de la
existencia de tribunales a los que se atribuye competencia con relacion a lo que se ha
llamado 6rdenes o ramos jurisdiccionales, y aparece asi el criterio de atribucion de la

competencia que se llama genérica.

Atendiendo a la competencia genérica, la primera distribucion entre los tribunales se
refiere a que éstos conoceran de pretensiones penales o de no penales, dada la radical
diferencia entre pena y no pena. Pero dejando ahora a un lado los tribunales penales y
centrandonos en los que podemos llamar civiles en general, con base en la

competencia cabe distinguir:

a) Tribunales de competencia general: La competencia se les atribuye en virtud

de norma general, que les confiere el conocimiento de todas las pretensiones

*1 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 197.
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que surjan, de forma tal que la generalidad implica vis atractiva (fuerza de
atraccion) sobre las pretensiones no atribuidas expresamente a otros tribunales.
La norma de esta naturaleza se encuentra en el Articulo 1 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil cuando dice que la jurisdiccion (en realidad, la competencia) civil
y mercantil, es decir de todo el derecho privado, salvo disposiciones especiales

de la ley, sera ejercida por los jueces ordinario.

b) Tribunales de competencia especializada: La especializacion consiste en la

atribucion de competencia atendiendo a sectores del ordenamiento juridico.

c) Tribunales de competencia especial: La atribucion de competencia se hace
normalmente dentro ya de un orden o ramo jurisdiccional, con relaciéon a grupos
de asuntos especificos e incluso, a veces, respecto de grupos de personas. Esta

naturaleza tienen los Tribunales Militares y Juzgados de Menores.

Puede decirse que la competencia genérica de los tribunales civiles se extiende al
conocimiento de los asuntos 0 negocios en los que se formulan pretensiones basadas
en la aplicacién del derecho privado, esto es, todo lo relativo a la aplicacion de las

normas civiles y mercantiles.

La competencia penal es improrrogable. La competencia territorial de un tribunal no
podra ser objetada ni modificada de oficio una vez iniciado el debate; se exceptuan
aquellos casos reglados por una disposicidon constitucional que distribuye la

competencia entre distintos tribunales.

Desde el punto de vista objetivo la competencia es el conjunto de pretensiones sobre
las que un érgano jurisdiccional ejerce su jurisdiccion; desde el subjetivo, con referencia
al 6rgano jurisdiccional es la facultad de ejercer su funcién con relacion a pretensiones
determinadas, y con referencia a las partes es tanto el derecho de que sus
pretensiones-resistencias sean conocidas por un érgano determinado como el deber de

someterse al mismo. Si un o6rgano jurisdiccional ha de conocer de determinadas
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pretensiones, es en virtud de que una norma distribuye el conocimiento de las diversas

pretensiones posibles entre los distintos 6rganos existentes.

4.5. La competencia objetiva

En los distintos ordenamientos juridicos cuando se trata de determinar la que se llama

competencia objetiva de los tribunales civiles se acude a dos criterios, la materia y la

cuantia.

1.

Por la materia: En nuestro derecho procesal guatemalteco existen muy pocas
normas especificas de atribucion de la competencia atendiendo unica y
exclusivamente a la materia, y si en relacién a la cuantia. Como puede comprobarse
en el Capitulo Il del Titulo | del Libro | del Codigo Procesal Civil y Mercantil, en los
Articulos 7 al 24, la atribucion de la competencia se hace normalmente con

referencia a la cuantia

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, recoge en el Libro 1V, que se coloca abajo la
rubrica de “Procesos especiales”, una gran variedad de asuntos que, desde luego,
no dan lugar a verdaderos procesos, pues en ellos no hay auténticas partes ni existe
una real controversia o litigio. Si el proceso presupone la existencia de dos partes
enfrentadas y contrapuestas que acuden a un tercero imparcial, en los asuntos de la
llamada jurisdiccion voluntaria no ocurre asi, por Io que no cabe hablar de proceso.
Esto es lo que ha posibilitado que algunos actos de la jurisdiccion voluntaria se
atribuyan a la competencia de los notarios, lo que hubiera sido imposible de tratarse

de verdaderos procesos, atendiendo al principio de la exclusividad jurisdiccional.

Puede ser oportuno senalar que, dado el volumen de trabajo de los Juzgados de
Primera Instancia, podria ser conveniente atribuir a los Jueces de Paz competencia
para tramitar algunos asuntos de jurisdiccién voluntaria, lo que, a su vez, permitiria a

los primeros dedicarse al conocimiento de los asuntos de mayor importancia, sobre
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todo habida cuenta de que las cuestiones voluntarias suelen ser de facil

comprension.

Aun partiendo de la base de que cuando se habla de valor indeterminado pudiera
parecer que se esta aludiendo a la cuantia, lo cierto es que el Articulo 10 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, al referirse que en los asuntos de valor indeterminado es
competente el Juez de Primera Instancia, esta estableciendo una norma que en

algun sentido es de competencia material, por lo menso de modo indirecto.
En efecto, puede entenderse que lo que la norma dispone es que:

1) Siempre que puede fijarse el valor de lo pretendido (para lo que se establecen
algunas reglas, como veremos seguidamente), entra en juego el criterio de la
cuantia para repartir la competencia entre los Juzgados de Primera Instancia y

los Juzgados de Paz o Menores.

2) Cuando ello no es posible, es decir, cuando el criterio de la cuantia no puede
entrar en juego, entonces es siempre competente el Juzgado de Primera

Instancia.

La norma que hace referencia al valor indeterminado no puede negarse que atiende
a la cuantia, pero lo misma | atribuir la competencia siempre a los Juzgados de

Primera Instancia es algo mas que una mera norma de cuantia.

Por la cuantia: Con este criterio se parte de la idea, no siempre correcta, de que
los asuntos de menor valor son menos complejos y por ello pueden atribuirse a los
Jueces Menores o de Paz, mientras que el mayor valor de un asunto hace aumentar

su dificultad, y por eso se atribuyen a los Jueces de Primera Instancia.

59



4.6. La competencia funcional

La nocion de competencia funcional se debe a Wach (autor aleman de finales del siglo
XIX) pero lo cierto es que, algo mas de un siglo después se viene manejando todavia

con cierta imprecision.

a) Ambito de aplicacién: Aunque en ocasiones se haya pretendido darle un
ambito desmesurado, con este criterio de atribucion de la competencia se esta

haciendo referencia unicamente a tres aspectos:

1. Recursos: Determinado por la competencia objetiva del érgano que conoce
de la primera instancia de un asunto, este criterio funcional sirve para
determinar quién debe conocer de los recursos con efecto devolutivo que la
ley establezca, sean esos recursos ordinarios o extraordinarios.

2. Ejecucion: Atiende a la fijacion del érgano competente para proceder a la
ejecucion de los titulos judiciales, principalmente de las sentencias.
Tendiendo siempre presente que en la ejecucion de los titulos extrajudiciales
el criterio a aplicar es el objetivo.

3. Incidentes: Utilizando esta palabra en su sentido mas amplio el criterio sirve
para determinar quién debe conocer de aquellas cuestiones que, no siendo la
principal, se presentan conectadas a ella en las instancias, en los recursos

extraordinarios o en la ejecucion.

b) Caracter automatico: La determinacion de esta competencia puede calificarse
tanto de derivada como de automatica, en el sentido de que, establecida por los
otros criterios la competencia para conocer de un asunto de un érgano judicial
determinado, la fijacion para conocer de los recursos devolutivos, dela ejecucion

y de os incidente deviene ya como algo pre-configurado.

En este sentido no ofrece dudas que, con referencia a los recursos con efecto
devolutivo, el Juez de Primera Instancia es competente para conocer de los

recursos de apelacion contra las resoluciones dictadas por los Jueces de Paz, la
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Sala de las Cortes de Apelaciones conoce del recurso de apelacién contra las
resoluciones de los Jueces de Primera Instancia y a Corte Suprema conoce del

recurso de casacion contra las resoluciones de las Cortes de Apelaciones.

Aunque no existe una norma expresa que asi lo disponga también debe estar
claro que el 6rgano judicial que esta conociendo de un asunto, asume la
competencia para conocer de todas las incidencias propias del mismo. Por fin, la
ejecucion se atribuye al 6rgano judicial que ha dictado la resolucién que se
ejecuta, siendo siempre éste un Juez de Primera Instancia; cuando se trata de
titulos ejecutivos no judiciales la ejecucion se atribuya al Juez de Primera
Instancia o al Juez de Paz en atencion a las normas anteriores determinadoras

de la competencia objetiva por el valor.

4.7. La competencia territorial

La entrada en juego de este criterio presupone la existencia de pluralidad de 6rganos
judiciales del mismo tipo a los que se ha atribuido competencia objetiva para conocer de
un asunto. Bastara asi recordar que existen muchos Juzgados de Primera Instancia y
muchos Juzgados Menores o de Paz, por lo que es preciso saber ante cual de esos

Juzgados se presentara la demanda.

El criterio objetivo puede haber determinado que, en atencion a la materia o a la
cuantia, la competencia objetiva corresponde a los Juzgados de Primera Instancia, pero
dado que de éstos existen muchos en Guatemala el paso siguiente consiste en
determinar a cual de entre todos ellos se acude. A esto atienden las normas de

competencia territorial.

Tradicionalmente se ha partido de la consideracion de que la competencia territorial no
estaba afectada por el interés publico, y de ahi la existencia de una norma general que

la consideraba prorrogable, es decir, disponible, de modo que, primero, se estaba a la
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voluntad concorde de las partes (fuero convencional) y, sélo ante la falta de ésta, a la

aplicacién de las reglas legales (fueros legales).

En todos los paises se ha considerado que al Estado le es indiferente qué Juez o
Tribunal de los existentes en la Republica de un tipo o grado determinado (esto es, de
los competentes objetivamente para conocer de la primer instancia de un asunto) es el
que debe conocer de ese asunto concreto, y esta indiferencia proviene de que, a la
postre, de lo que se trata es so6lo de saber si del caso en particular va a conocer un juez
de un departamento o de otro, pero siempre va a ser un juez de Guatemala y delos que
tienen competencia objetiva. Esa indiferencia es la que da lugar a dos reglas

complementarias.

4.7.1. La sumision

La primera manera de determinar la competencia territorial se refiere a la posibilidad de
que las partes acuerden la sumision, que es lo que dice el Articulo 2 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil: Las partes pueden someter expresa o tacitamente a un juez
distinto del competente por razon del territorio, el conocimiento y decisién de un asunto

determinado. Esa sumision puede hacerse de dos maneras:

s Por sumision expresa: Se refiere a ella el Articulo 4 numeral 2°. del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil cuando dice que la competencia territorial puede
prorrogarse por sometimiento expreso de las partes. Este sometimiento supone
la existencia de una declaracién de voluntad expresa de las dos partes de un
futuro proceso en la que acuerdan que si ese proceso llega a presentarse sera
juez competente el de un territorio determinado. Normalmente este sometimiento

se realiza:

a. Bien como una clausula dentro de un contrato y para todos los litigios que
surjan en el futuro respecto de la ejecucion del mismo (y entonces se habla de

“clausula de sumision expresa”)
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b. Bien como un contrato independiente, que se admite en otras legislaciones de

modo expreso, y entonces con relacién a algun conflicto ya suscitado entre las

partes (aunque esta segunda posibilidad no suele darse en la realidad).

Después de siglos de existencia de la sumision expresa, la practica constante

tiene muy bien delimitados los requisitos que deben concurrir tanto en la clausula

como en el contrato independiente:

1.

Renuncia clara y terminante al fuero propio: La doctrina y la practica no han
sido demasiado exigentes en la observancia de este requisito, habiendo
llegado a estimar que la designacion del juez al que se someten las partes

supone siempre una renuncia implicita al fuero propio.

El requisito si ha servido, indirectamente, para: a. Exigir normalmente que el
pacto de sumision expresa ha de constar por escrito; b. Exigir la existencia
efectiva de libertad contractual en las dos partes, con lo que no debe
admitirse la sumision producida en los contratos de adhesion. Si la sumision
responde en su esencia a la autonomia de la voluntad, ésta no puede
estimarse que concurre cuando una parte puede imponer a la otra las
clausulas de un contrato, incluida la de sumisién; y c. Exigir la concurrencia
de la voluntad de las dos partes. Lo que no sucede cuando en albaranes o
documento de entrega de mercancia una de las partes unilateralmente dice
que en los conflictos que surjan en la ejecucion del contrato a que esos
documentos se refieren seran competentes los juzgados y tribunales de tal

lugar.

Designacién con precision del juez del territorio al que las partes se someten.
La clausula de la sumision expresa se refiere unicamente al Juez de Primera

Instancia, pero las partes no pueden someterse a juez o tribunal distinto de

aqueél a quien esté subordinado el que haya conocido en primera instancia.
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4. Aunque el Articulo 120 de la Ley del Organismo Judicial dice que no pueden
prorrogar la competencia el Ministerio Publico, ni los que ejercitan derechos
ajenos (salvo los mandatarios y representantes que estuvieren legalmente
facultados para ello), en realidad lo que la norma dice es que no pueden

realizar pactos de sumision esas personas.

La sumision expresa se basa en la autonomia de la voluntad de las personas y

en su posibilidad de realizar cualesquiera pactos licitos.

< Por sumision tacita: En relacion a ésta, explica el Licenciado Chacén®’, “es la

prevista en el Articulo 4 numeral 3°. del Codigo Procesal Civil y Mercantil cuando
dice por contestar a la demanda sin oponer incompetencia, si bien deberia de

haberse precisado mejor que:

1) Para el actor existe sumision tacita, para el mero hecho de acudir al juez
interponiendo la demanda.

2) Para el demandado, pro el hecho de no formular incompetencia como
excepcion previa (Art. 116, inciso 1° del Codigo Procesal Civil y

Mercantil).

Las sumisiones, pues, tanto la expresa como la tacita, constituyen la primera
manera de determinar la competencia territorial, y es visto que en cualquier caso
se trata de la voluntad de las partes, las cuales pueden disponer de este tipo de

competencia.

*2 Chacon Corado, Mauro. Ob. Cit. Pag. 37.
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4.7.2. La prorroga de la competencia territorial

De la prérroga de la competencia territorial se habla en varias disposiciones,
tanto en el Codigo Procesal Civil y Mercantil como en la Ley del Organismo
Judicial, y suele en esas normas confundirse con la sumision. Podria entenderse
que la sumision es un tipo de prorroga, pero siempre que quedara claro que la

prérroga no se refiere solo a la sumision.

La declaracion de que la competencia territorial es prorrogable se contiene en el
Articulo 3°. del Cddigo Procesal Civil y Mercantil como en la Ley del Organismo
Judicial en su Articulo 116 inciso final, y lo que esta diciéndose en ellos es que,
aparte de las sumisiones, pueden concurrir circunstancias que lleven a que
conozca de un asunto un Juez que, en principio y segun las normas legales de
competencia, no tendria competencia para conocer de ese caso. Esas
circunstancias son las que se enumeran en el Articulo 4 del Codigo Procesal Civil

y Mercantil, y son:

1. Cuando deban conocer jueces de otra jurisdiccion territorial, por falta o

impedimento de los jueces competentes.

Dejando a un lado la incorreccion de la expresion “otra jurisdiccion territorial”
pues se trata realmente de competencia y no de jurisdiccion, se esta
haciendo aqui mencion de dos casos muy distintos: a) Que falte el juez
competente, b) Que en ese juez competente concurra una causa de
impedimento de las previstas en el Articulo 122 de la Ley del Organismo
Judicial, en cuyo caso el juez, segun el Articulo 130 del mismo cuerpo legal,
se inhibira de oficio y remitira las actuaciones al tribunal superior, para que
resuelva y las remita al juez que deba seguir conociendo. Es de sentido

comun que esta causa de prorroga no tiene relacion alguna con la sumision.

En general debe tenerse en cuenta que los impedimentos del Articulo 122 de

la Ley del Organismo Judicial obligan al Juez a inhibirse de oficio, las excusas
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del Articulo 123 de la misma Ley imponen al juez hacérselo saber a las partes
para que éstas la acepten o no, expresa o tacitamente, mientras que la
recusacion, que comprende las causas de impedimento y de excusa, es un
derecho de las partes. En todos estos supuestos no se trata realmente de
que prorrogue la competencia en sentido estricto (no para la competencia del
Juez de un lugar al Juez de otro lugar por razones atinentes al asunto), sino
que se trata de motivos para que un Juez concreto no pueda conocer de un
asunto determinado en atencién a que se presume que el mismo puede no
ser imparcial atendidas sus relaciones con las parte so con el objeto del

proceso.
La reconvencion o contrademanda, cuando ésta proceda legalmente.

A la reconvencion se refiere el Articulo 119 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil y la estudiaremos en el Capitulo IX, pero hay que adelantar aqui
que se trata del ejercicio por el demandado, y aprovechando la pendencia del
proceso, de una contrademanda que se dirige frente al actor. Por lo mismo
no guarda relacion directa con la sumision, aunque si de lugar a una

modificacion de la competencia territorial.
La acumulacion.

Este fendbmeno de la acumulacion puede alterar la aplicacién de las normas
legales de competencia territorial. Por ejemplo, si en una misma demanda se
ejercitan varias pretensiones contra varios demandados, existiendo conexidn
pro el objeto, la competencia para conocer de todas esas pretensiones se
atribuye al juez del lugar del domicilio de uno de los demandados, de
cualquiera de ellos y a eleccion del demandante, con lo que ese otro u otros

demandados pueden serlo ante juez que no es el de su domicilio.
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4. Por otorgarse fianza a la persona del obligado.

El Articulo 23 dice que la obligacion accesoria sigue la competencia de la
principal, y con ello viene a establecer una norma en buena medida
innecesaria, pues no cabe duda alguna de que lo accesorio sigue a lo
principal. En cualquier caso la norma no fija propiamente competencia
territorial, pues lo que dice es que, determinada la competencia para lo

principal, queda ya fijada la competencia para lo accesorio.

4.8. Reparto de demandas

Hasta hace muy poco no existia en el Derecho Procesal Civil guatemalteco el llamado,
en otros paises, reparto de asunto o turno de reparto, por el que se tiende repartir el
trabajo entre los varios Juzgados existentes en una misma ciudad. Las cosas han

cambiado por este orden.

a) El decreto 112-97 del Congreso reformé el Articulo 54 de la Ley del Organismo
Judicial, el de las atribuciones administrativas de la Corte Suprema de Justicia,
adicionando la literal 0), segun la cual tiene también la atribucién de: “Organizar
sistemas de recepcion de demandas para los ramos vy territorios que se sefialen
en el acuerdo correspondiente, con el objeto de garantizar una equitativa
distribucion del trabajo entre los tribunales respectivos. La distribucion debera
hacerse dentro de las 24 horas de recibida la demanda” (publicado el 13 de
diciembre de 1997). A pesar de que la reposicion por pérdida del protocolo a
cargo de un notario no es una “demanda” pero si un asunto que en
determinado momento debe conocerlo un “juez de primera instancia”,
pregunto: ;No deberia este asunto y otros llegar primero a un centro de
reparto de demandas para que alli mismo se establezca la competencia del

juez?
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b) El Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia 15-97 (publicado el 8 de abril)
establecio en su Articulo 1°. “Se crea el Centro Metropolitano de notificaciones
con la funcién de agilizar los actos de comunicacién requerimientos, embargos,
lanzamientos y otros similares que ordenen los tribunales de primera instancia,
civiles y mercantiles, de la ciudad de Guatemala”. Cuyo fin primordial, segun el
Articulo 2°, es la eficacia y eficiencia en las notificaciones, organizando su trabajo
de tal manera que el volumen del mismo deje de ser un obstaculo para la pronta

administracion de justicia.

c) El Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia 27-98 (publicado el 1 de abril)
modifica el Acuerdo anterior, denominando al 6rgano “Centro de Servicios
Auxiliares de la Administracion de Justicia”, y atribuyéndole como funcion, en el
Articulo 2°, hacer una equitativa e inmediata distribucion de demandas y
solicitudes para el inicio de expedientes judiciales, entre los juzgados que

funcionan en la ciudad capital”.

Después el Acuerdo 42-98 de la Corte Suprema de Justicia ha atribuido al Centro, la
prestacion de sus servicios también para las notificaciones para las Salas de lo Civil
de la Corte de Apelaciones que funcionan en la capital, pero ello ya no afecta a la

distribucion de demandas.

Importa mucho advertir que la distribucidn de demandas no es propiamente un tema
de competencia, ni siquiera territorial, pues esa distribucién se hace entre los
Juzgados de la capital, es decir, entre los Juzgados que, conforme a las normas de
competencia, la tienen ya para el conocimiento de los asuntos, y por eso la
distribucion de demandas puede hacerse segun el sistema establecido por la

Suprema Corte, sin necesidad de norma aprobada por el Congreso.

Aportacion al caso en concreto:

Al analizar Articulo por Articulo del Titulo XIII del Cédigo de Notariado, que se refiere

a la reposicion de protocolos, se establece los legisladores no regularon en cuanto a
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qué organo jurisdiccional le compete conocer acerca de la destruccidn, deterioro y
especialmente de la pérdida del protocolo a cargo del notario, en virtud que es
importante el tema, porque esta problematica limita el quehacer profesional del

notario y perjudica seriamente a la parte interesada.

Es por esta razon que el presente trabajo de investigacion, tiene como finalidad
sugerir una reforma al Codigo de Notariado, en el Titulo XIlI, especificamente en los
Articulos 90, 91 y 92, para que se regule y se establezca, el érgano jurisdiccional
encargado de conocer sobre la reposicion por la pérdida, destruccion y deterioro del
protocolo a cargo del notario, en donde cabe la posibilidad que sea por la comision
de un delito, siendo entonces el Juez de Primera Instancia del Ramo Penal el que
conozca primero y luego éste con la resolucidén respectiva lo envie a un Juez de
Primera Instancia del Ramo Civil, para que sea quien resuelva sobre la reposicion
del mismo. Asimismo, en dicha reforma se debe establecer un procedimiento breve,
sucinto y practico, como la Via Voluntaria para tramitar dicho asunto, con el objeto
de obtener un resultado eficaz y principalmente, evitar que esta clase de asuntos no

sean una carga mas de trabajo dentro de los diferentes érganos jurisdiccionales.

Argumento de cierre

Es el Estado quien delimita y establece la jurisdiccion y competencia de los diferentes
organos jurisdiccionales; preceptuandola en la propia ley. Pero... ;qué sucede si esa
delimitacion de jurisdiccion y competencia no se encuentra claramente establecida en la

misma ley?

Considero que en el caso de la presente tésis, tratdndose ya sea de la pérdida,
destruccion o deterioro del protocolo, el notario toma la decision de qué 6rgano
jurisdiccional conocera el asunto, ya sea el del ramo penal o bien el del ramo civil, pero
se encuentra con la incognita de... si dicho asunto sera admitido para su tramite, o... si
el juez considerara que no es competente y la rechazara de plano. Creo
indudablemente, que es de vital importancia que el Estado se preocupe por aspectos

que quiza no aparenten ser de relevancia, pero que al final afecten no solo los intereses
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de una sola persona, sino de varias partes dentro de la creacion de un instrumento
publico, tal el caso de que el Codigo de Notariado sefiale explicitamente qué 6rgano

jurisdiccional es el competente para conocer sobre dicho asunto.
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CAPITULO V
5. Lagunas legales

En el presente capitulo se hace en estudio y analisis en relacion a las lagunas legales y
al modo en que debe interpretarse las normas afectadas por la existencia de dichas
lagunas. Se han aportado casos veridicos, que estimo ayudaran en gran manera a
entender la verdadera razén que motivo a realizar el presente trabajo de tesis, pudiendo
establecer en la actualidad cual es la actuacidn tanto del notario como de los érganos
jurisdiccionales frente a aquellos casos en los cuales existen leyes obscuras vy
ambiguas, proponiendo pues reformas que deben realizarse en el Cédigo de Notariado

para disipar esas dudas causadas por las lagunas legales existentes.
5.1. Generalidades

En los paises de derecho escrito, la legislacion es la mas rica e importante de las
fuentes formales. Podriamos definirla como el proceso por el cual uno o varios érganos
del Estado formulan y promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general,

a las que se da el nombre especifico de leyes.

Tanto la teoria del derecho como la sociologia establecen que una de las finalidades
esenciales del derecho es la seguridad que brinda a la sociedad el sistema juridico,
entendiendo por ésta, no tanto la certeza que puede tener una persona sobre el disfrute
de sus derechos especificos, como su vida, sus propiedades, etcétera, sino la
seguridad que en términos generales proporciona el saber que existe un sistema
normativo que, al establecer los derechos y obligaciones de cada uno, lo protege y le

garantiza que nadie puede arbitrariamente lesionar sus intereses.

Desde un punto de vista estrictamente socioldgico, la seguridad juridica consiste en la
certeza que ofrece el derecho a través de su fuerza obligatoria, de que se cumpliran las
expectativas que cada quien puede tener respecto de la conducta de los demas y en

cuanto a los efectos que debe producir su propia conducta en materias regidas por el
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derecho, pues de otro modo ni los individuos ni la sociedad en su conjunto, pudieran
actuar confiadamente si no tuvieran la conviccion de que la posicidn que ocupan y las
obligaciones y facultades que de ella se derivan, no seran alteradas inesperadamente, y
que los actos que ellos realicen tendran las consecuencias previstas y, mas aun, que en
caso de duda o conflicto sobre sus derechos, existen organismos capaces de darles
una solucion y, en su caso, restablecerlos o, en ultima instancia, reparar el dafo que se

le hubiese causado cuando hayan sido violados.

Sin esta seguridad que el derecho proporciona, los individuos sentirian que su situacion
carece de estabilidad, que se encuentran a la deriva y expuestos a toda clase de
riesgos en el seno de la sociedad y esta se veria amenazada por la anarquia. De este
modo, la seguridad juridica constituye un elemento indispensable para mantener el

orden social y la pacifica y fructifera convivencia entre sus integrantes.

Por esta razén, las ambiguedades y lagunas en la redaccion de las leyes, la excesiva
libertad del juez o de otros funcionarios en su interpretacion y aplicacion, la ineficiencia
de las autoridades para hacerlas cumplir, asi como cualquier extralimitacion de los

gobernantes en sus funciones, son factores que menoscaban la seguridad juridica.

5.2. Concepto

No siempre la ley contiene normas que puedan ser aplicables a determinados casos o
problemas de hecho; en otros términos, existen problemas que no pueden ser
subsumidos en una norma legal. A esa imprevision, o a ese silencio de las leyes, es a

lo que se llama: lagunas legales.

Si la funcién especifica de los jueces consiste en la aplicacion de la ley a los casos
concretos sometidos a su jurisdiccion, se les platearia el problema de la imposibilidad
de sentenciar, por carecer de norma aplicable. Ante tan dificil situacion, se ha tenido

que buscar una solucién que es dispar segun el fuero de que se trate.
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Asi, en materia civil, y por extension en materia laboral o contenciosos-administrativa,
esta prohibido a los jueces, so pena de incurrir en responsabilidad, dejar de resolver
alegando el silencio o la omision legislativa, dificultad que han de salvar mediante la
aplicacién analégica de otras leyes, de los principios generales del Derecho o de la
simple equidad. Contrariamente, en materia penal, las lagunas legales —es decir, el
silencio de la ley- no pueden ser sustituidas ni por aplicacién analégica ni por el recurso
a los principios generales del Derecho ni por los conceptos derivados de la equidad,
porque en ese fuero se impone el principio fundamental de que no hay delito ni pena sin
previa ley que los establezca, de donde resulta la ineludible necesidad de absolver al

imputado.

Cuando se habla de las lagunas, lo que quiere expresarse es que las soluciones
posibles se consideran injustas, en cuanto se piensa que si el legislador hubiera tenido
presente el caso especial, lo habria reglamentado en forma completamente diversa de
aquella o aquellas que del texto de la ley se infieren. La laguna no es mas que la
diferencia entre el derecho positivo y un orden tenido por mejor y mas justo. Sodlo
puede afirmarse una laguna cuando se compara el derecho existente con el que, en
opinion del sujeto, deberia ser. Pero, una vez conocida la naturaleza de estas lagunas,
se comprende que no puede pensarse en llenarlas por medio de la interpretacion. La
interpretaciéon no tiene aqui la funcién de aplicar la norma, sino, al contrario, la de
eliminarla, para poner en su lugar otra mejor y mas justa, es decir, la deseada por el
encargado de la aplicacion. Bajo las apariencias de “complementar” el orden juridico,

se suprime la norma primitiva y se substituye por una norma nueva.

Si bien las lagunas no tienen realidad juridica, el legislador puede, ofuscado por una
falsa teoria, declarar que existen, e incluso indicar como deben colmarse. Esto significa
que autoriza al juez para apartarse de la ley, cuando estime que no es justo o
conveniente aplicar el principio de que todo lo que no esta prohibido esta permitido. El
juez queda de este modo convertido en un legislador delegado, lo que tiene
indudablemente el inconveniente de que puede resolver en un sentido distinto de aquel

por el que el legislador habria optado, de conocer el caso especia. Se hace creer al
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juez que no es libre mas que en el momento en que actua como legislador, pero que
carece de libertad para elegir ese momento. Y para ocultarle que también entonces es
libre, se recurre a la ficcion de las lagunas. Y la falsedad, consciente o inconsciente, de
esta formula, tiene el efecto —querido por el legislador- de que el juez no hace uso de la
libertad que tiene de no aplicar la ley en un caso concreto, sino muy raramente, puesto
que solo en el caso de una divergencia extrema entre la ley y su propia conciencia
juridica le parecera que existe una laguna auténtica, es decir, un caso que el legislador
no quiso regular y que, por tanto, la ley no ha regulado, con lo cual resulta que le faltan
las premisas logicas para el silogismo que constituye la aplicacion de toda ley. Las

llamadas lagunas de las leyes son, pues, una formula tipicamente ideologica.

Considero, que en el caso del presente trabajo, al existir una o mejor dicho, varias
lagunas legales en el Titulo XIII del Cédigo de Notariado, al no establecer qué 6rgano
jurisdiccional es el competente para conocer sobre la pérdida, deterioro y destruccidn
del protocolo a cargo del notario, asi como al no establecer la via para tramitarse ni el
procedimiento en que se debe conocer dicho asunto, tanto el notario como el juzgador,
al encontrarse con el problema de no saber a qué 6rgano jurisdiccional acudir, en qué
via tramitar el asunto, y qué procedimiento seguir; interpretan las normas a su criterio y
a su leal saber y entender; sin darse cuenta que dichas decisiones no solo retardan la
reposicion del protocolo; sino también, afectan el interés de las partes dentro del

instrumento que fue perdido, deteriorado o destruido.

5.2. Interpretacion e Integracion

5.2.1 Concepto

Interpretar es desentranar el sentido de una expresion. Se interpretan las expresiones,
para descubrir lo que significan. La expresion es un conjunto de signos; por ello tiene

significacion.
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La interpretacion de la ley es una forma sui géneris de interpretacion o, mejor dicho, uno
delos multiples problemas interpretativos. Pues no sélo se puede interpretar la ley sino,
en general, toda expresion que encierre un sentido. El habla, por ejemplo, de
interpretacion de una actitud, una frase, un escrito filoséfico, un mito, una alegoria, etc.
De ello se infiere la necesidad de conocer en primer término el concepto general de
interpretacion, para iniciar posteriormente el examen de la de los textos legales,
problema que, como acabamos de indicarlo, no es sino una de las numerosas

cuestiones interpretativas que el hombre se plantea.

El problema que consiste en determinar que sea la interpretacion no es exclusivamente
juridico. Se trata de un interrogante de orden filoséfico, que naturalmente cabe plantear

concretamente, en relacion con los preceptos de un determinado sistema de derecho.

Interpretar la ley es descubrir el sentido que encierra. La ley aparece ante nosotros
como una forma de expresion. Tal expresidn suele ser el conjunto de signos escritos

sobre el papel, que forman los Articulos de los Cédigos.

Para el Licenciado Manuel Ossorio, Interpretacion es “Accion y efecto de interpretar, de
explicar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente el de los textos faltos de
claridad”.*® Juridicamente tiene importancia la interpretacién dada a la ley por la
jurisprudencia y por la doctrina, asi como la que se hace de los actos juridicos en
general y de los contratos y testamentos en particular, ya que en ocasiones sucede que
el sentido literal de los conceptos resulta dubitativo o no coincide con la que se
presume haber sido la verdadera intencion de los contratantes o del testador;
interpretacion indispensable para hacer que, como es justo, la voluntad de los

interesados prevalezca sobre las palabras.

La Ley de Partidas, definian la interpretacion como la verdadera, recta y provechosa

inteligencia de la ley segun la letra y la razon.

*3 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 607.
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La Interpretacion de la Ley, recibe varias denominaciones teniendo en cuenta su
procedencia. Es auténtica cuando se deriva del pensamiento de los legisladores,
expuesto en los debates parlamentarios que la sancionaron; es usual cuando consta en
la jurisprudencia de los tribunales, sentada para aplicar la norma a cada caso concreto,
y que tiene especial importancia en aquellos paises en que las sentencias de los
tribunales de casacion obligan a los tribunales inferiores a su absoluto acatamiento, y es
doctrinal cuando proviene de los escritos y comentarios de los jurisperitos, siempre

discrepante entre si y sin otro valor que el de la fuerza convincente del razonamiento.

La Ley del Organismo Judicial en el Articulo 10, establece “Las normas se interpretaran
conforme a su texto segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de
acuerdo con las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se
desatendera su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. EIl conjunto de una
ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la
misma, se podran aclarar, atendiendo al orden siguiente: a) A la finalidad y el espiritu de
la misma; b) A la historia fidedigna de su institucion; c) A las disposiciones de otras
leyes sobre casos o situaciones analogas; d) Al modo que parezca mas conforme a la

equidad y a los principios generales del derecho”.

5.3. La ley y las resoluciones judiciales
5.3.1. Relaciones entre la ley y las resoluciones judiciales

Si examinamos las relaciones que pueden existir entre las resoluciones judiciales y la
ley, encontraremos que son de tres clases: a) Resoluciones basadas en la ley; b)
Resoluciones en ausencia de la ley, y c) Resoluciones en contra dela ley (secundum

legem, praeter legem y contra legem)

Trataremos el primer grupo, es decir, de las que se fundan en la ley. Tal grupo es el que
fundamentalmente interesa desde el punto de vista de la interpretacion, ya que, como

antes dijimos, esta ultima supone la existencia de un precepto por interpretar. Cuando
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falta la ley, relativamente a una cuestion concreta, no se habla de interpretacién, sino de

integracion.

Nuestro punto de partida es, pues, el siguiente: cuando un caso concreto esta previsto

por la ley, ¢como debe proceder el érgano jurisdiccional?...

La anterior interrogante se contesta diciendo que el juez esta sujeto a la ley. Las

razones de tal sujecion son las siguientes**:

a) La mision de los jueces y tribunales consiste en la aplicacion del derecho objetivo
a casos singulares. Ahora bien: si la formulacion y determinacién de este ultimo
se hace fundamentalmente en los Estados modernos a través de la ley, resulta
obvio que, cuando la ley existe, deben los 6rganos jurisdiccionales sujetarse a

ella.

b) Como el fin proximo del derecho es el orden, y el mejor modo de asegurar éste
consiste en dar a los preceptos juridicos la claridad, fijeza y permanencia de las

leyes escritas, tales leyes deberan ser fielmente representadas por los tribunales.

c) A la idea de orden se encuentra intimamente enlazado el principio de la
publicidad del derecho. En la medida de lo posible, debe éste ser conocido por
todo el mundo, y el mejor modo de darlo a conocer es escribirlo. Pero seria inutil
escribir el derecho si su formulacion oficial (contenida en la ley) no fuese

respetada por los 6rganos encargados de aplicarlo.

d) El derecho ha de ser igual para todos. Este postulado es de realizacion mas facil
cuando el derecho se formula por medio de preceptos escritos, que todo el

mundo puede conocer y que a todos se aplican sin distincién de personas.

* Hans Reichel, La Ley y la Sentencia, trad. De Mifana Villagrasa, Madrid, 1921, pag. 60
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e) Otro postulado del derecho es la unidad. Pero el consuetudinario tiende a
cambiar en cada region. La existencia de leyes generales, a las que el juez se
halla sujeto, favorece, en cambio, la unidad del ordenamiento juridico. La
exigencia de unidad es otra de las razones que justifican el sometimiento del juez
a las leyes debidamente promulgadas.

f) El respeto a la ley, por parte de los jueces, es, por ultimo, la mejor garantia de la
libertad verdadera. EIl ciudadano no debe quedar expuesto al capricho y la
arbitrariedad, sino sometido a una justicia firme, que se administre de acuerdo
con principios oficialmente establecidos y claramente identificables. Tal
desideratum no podria lograrse, si se concediese al juez la facultad da apartarse

de la ley, cuando ésta preveé el caso sometido a su conocimiento y decision.

5.3.2. El sentido de la ley y la voluntad del legislador

Hemos dicho, que cuando hay ley aplicable a un caso concreto, deben los jueces y
tribunales sujetarse a ella. Mas no hay que olvidar que la afirmacion de que una ley
prevé una situacion juridica, supone la previa exégesis del texto. Desde este punto de
vista, la interpretacion es tarea anterior al acto por el cual el derecho objetivo es
aplicado. EI que tal cosa suela desconocerse obedece a la falsa creencia de que hay

leyes que no es necesario interpretar.

Eduardo Garcia Maynes, explica “la Escuela de Exégesis, en relacion a la interpretacion
de la ley, sostiene que el sentido de la ley no es la voluntad del legislador; puesto que si
esta doctrina fuese correcta, habria que admitir que en todos aquellos casos en que no
es posible descubrir tal voluntad, no hay interpretacion juridica.”*®

Lo que puede ser considerado como su voluntad, en la esfera psicoldgica, es a lo sumo
una especie de resultante de los esfuerzos entrecruzados de los individuos que

accidentalmente toman parte en la tarea legislativa.

** Garcia Maynes, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 329.
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Urge distinguir el proposito del legislador de expresar algo legalmente, y lo expresado a
través de la formula que emplea. Supongamos que el legislativo se propone dictar una
ley estableciendo que si antes de la entrega de la cosa vendida perece ésta
accidentalmente, el vendedor queda obligado a pagar al comprador una indemnizacién.
Lo que el legislador quiere es formular una norma; pero el sentido de la misma no debe
confundirse con aquel propdsito. La regla de derecho no es expresion de una voluntad,
sino de un deber, cuyo nacimiento se encuentra condicionado por la realizacion de un
supuesto juridico. Acaso pueda sostenerse que el legislador quiere que si la cosa
vendida perece accidentalmente antes de la entrega, el vendedor indemnice al
comprador; pero, aun asi, la regla juridica, una vez formulada, no implica un querer,
sino una obligacion, pues, de lo contrario, no seria norma auténtica. Dicho con otras
palabras, la mision de los legisladores no estriba en dar expresion a lo que ellos

quieren, sino a lo que juridicamente debe ser.

Ademas los textos legales constituyen la expresion oficial del derecho. Si este principio
se admite, habra que aceptar que los elementos extranos a la formula sélo pueden ser
tomados en cuenta como auxiliares de la tarea interpretativa, a fin de descubrir el
sentido de la ley, pero nunca como datos capaces de determinar una correccion o
modificacion de ésta. La interpretacién no se refiere, sin embargo, a los preceptos
legales aisladamente considerados, sino como elementos o partes de un todo

sistematico, exento de contradicciones.

Interpretar las leyes es, por ende, buscar el derecho aplicable a los casos concretos, a
través de una formula oficial. Esta interpretacion no debe circunscribirse de modo
exclusivo a la férmula misma, sino que ha de realizarse en conexién sistematica con
todo el ordenamiento vigente. El intérprete puede valerse, para lograr su fin, de
elementos extrafos a los textos, pero en tales elementos debe ver simples medios

destinados a esclarecer la significacion de la ley.
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5.4. Casos practicos:

En la actualidad, varios notarios se han encontrado frente al problema de la pérdida del
protocolo que el Estado de Guatemala ha depositado en ellos; no sabiendo qué hacer,
0 a qué organo jurisdiccional acudir a solicitar la reposicion del mismo, pues no existe

una norma clara y especifica que indique qué hacer en estos casos.

Dentro del presente trabajo de investigacidon, se recabd informacion en diferentes
organos jurisdiccionales del ramo civil, con el objeto de verificar cdmo resuelven y cémo
fundamentan sus resoluciones en relacion a la pérdida, destruccién y deterioro del

protocolo a cargo del notario. A continuacién detallo algunos casos:

l. El dia veintidés de diciembre del aino dos mil cuatro, el notario Carlos Enrique
Patzan, a través de la via voluntaria, dio aviso ante el Juez de Primera Instancia
Civil, del robo de hojas de protocolo no autorizadas, ofreciendo los medios de
prueba respectivos; solicitando a su vez que se formara el expediente respectivo;
se declarara con lugar la averiguacidbn sumaria respectiva; que una vez
determinada la pérdida de dichas hojas, se levantara el acta correspondiente,

donde se declare sin efecto las hojas de protocolo respectivas.

El dia cinco de enero del afio dos mil cinco, el Juzgado Tercero de Primera
Instancia del Ramo Civil, por medio del expediente C2-2005-21, a cargo del
Oficial Tercero, rechazo para su tramite dicha solicitud, por las siguientes
razones: a) pide se dejen sin efecto dos hojas del protocolo con numeros de
serie que no van en orden correlativo e indica que en ambas estaba contenido un
contrato que no nacié a la vida juridica; b) no es claro en cuanto a la situacion de
la hoja del protocolo que debiera estar entre las dos hojas del protocolo que pide
sean dejadas “sin efecto”. Fundamentando su resolucién en los Articulos 25
(Facultad del Juzgador); 26 (Concordancia entre la peticion y el fallo); 44
(Capacidad Procesal); 50 (Asistencia Técnica); 61 (Contenido del escrito inicial);
66 (Clases de Notificaciones); 128 (Medios de Prueba); 401 (Actos de

Jurisdiccion Voluntaria); 402 (Principio General); 403 (Solicitud y audiencia),
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todos del Codigo Procesal Civil y Mercantil; 90, 91 y 92 del Cédigo de Notariado;

y otros de la Ley del Organismo Judicial.

COMENTARIO: En el presente caso, facilmente se puede dar cuenta, que existid
una confusion de competencia jurisdiccional, tanto con el notario que sabiendo
desde un inicio que en el momento de tratarse de un robo, se estaba ante la
existencia de un delito, cuestion que jamas un Juez de Primera Instancia del
Ramo Civil, puede entrar a conocer, pues no es una cuestion de su
competencia, por existir un delito; asi también, existié confusion de competencia
jurisdiccional con el juez de primera instancia del ramo civil, pues al resolver
sobre dicho caso, rechazé la solicitud, pero unicamente porque existia una
confusién en la numeracién de las hojas de protocolo, nunca mencionando que
dicho asunto por tratarse de un delito, deberia ser solicitado y conocido ante un

juez de primera instancia del ramo penal.

El dia veinte de junio del afo dos mil siete, el Notario José Vicente Morales
Castellanos, a través de la via voluntaria, dio aviso ante el Juez de Primera
Instancia del Ramo Civil, sobre el extravio de una hoja del protocolo a su cargo,
solicitando a su vez, que se admitiera para su tramite y se formara el expediente
respectivo; que se tuviera por dado el aviso de la pérdida de la hoja del protocolo

a su cargo, y que se extendiera la constancia de dicho aviso.

El dia veinte de junio del dos mil siete, el Juzgado Segundo de Primera Instancia
del Ramo Civil, por medio del expediente C2-2007-4971, a cargo del Oficial
Segundo, rechazo6 para su tramite dicha solicitud, por la siguiente razén: No es la
via idénea para hacer valer la accién planteada, en virtud que este Organo
Jurisdiccional, no es competente para conocer en el presente asunto por razén
de la materia, motivo por el cual se abstiene de conocer de la presente demanda

y manda que el interesado ocurra a donde corresponda.

COMENTARIO: En el presente caso, nos podemos dar cuenta, que la confusién

de competencia jurisdiccional, existe en el notario mas no asi en el juez que
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resuelve, pues éste al razonar su resolucion, manifiesta que por tratarse de una
pérdida del protocolo, cabe la posibilidad de que exista delito, por tanto manda al
interesado a que acuda al érgano jurisdiccional correspondiente, tratandose pues

de un Juez de Primera Instancia del Ramo Penal.

El dia veintiséis de marzo del afio dos mil siete, el Notario Miguel Roberto
Balsells Lopez, a través de la via voluntaria, promovio las diligencias voluntarias
de enmienda de protocolo, ante el Juez de Primera Instancia del Ramo Civil,
argumentando en los hechos de su memorial, el extravio de cinco hojas de papel
sellado especial para protocolo, aduciendo haber sido por un lapsus involuntario,
solicitando a su vez, que se admitiera para su tramite y se formara el expediente
respectivo; que se ordenara practicar el reconocimiento judicial en el protocolo
correspondiente, y que se extendiera la certificacion del acta respectiva, para

agregarla a los comprobantes del protocolo a su cargo.

El dia veintisiete de marzo del afio dos mil siete, el Juzgado Segundo de Primera
Instancia del Ramo Civil, por medio del expediente C2-2007-2376, a cargo del
Oficial Tercero, rechaz6 para su tramite dicha solicitud, por la siguiente razoén: El
Articulo 90 del Cddigo de Notariado preceptua: “El notario, al enterarse de la
pérdida, destruccion o deterioro del protocolo, dara aviso al Juez de Primera
Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicion. Las personas que,
segun el Cdédigo de Procedimientos Penales, pueden denunciar un delito publico,
tienen también derecho de poner en conocimiento del Juez, el hecho que haga
necesaria la reposicién del protocolo.” Y que ademas el Articulo 91 de la ley
citada, estipula que el Juez instruira la averiguacién, o que en el presente caso
no puede hacer un juez del orden civil, por lo que al tenor de los Articulos citados
se establece que no es la via legal correspondiente, por lo que el interesado

debera acudir ante un juez del orden penal para los efectos de ley.

COMENTARIO: En el presente caso, no solamente existe confusion de
competencia jurisdiccional por parte del notario, sino también una confusion de

terminologia, puesto que una enmienda y una reposicion de protocolo son dos
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cosas totalmente distintas; pero que lamentablemente el profesional del derecho
no solamente confundio sino agregd en la exposicidn de los hechos en su escrito
inicial, que se trataba de un extravio por motivo de un lapsus involuntario. Ahora
bien, la pregunta que queda a consideracion del lector es: ;Acaso no podria

existir un delito en el presente caso?

El dia diecinueve de julio del aino dos mil siete, el Notario Juan Carlos Estrada
Flores, a través de la via voluntaria, promovié las diligencias de reposicion de
protocolo, ante el Juez de Primera Instancia del Ramo Civil, argumentando en los
hechos de su memorial, la pérdida de nueve hojas del protocolo a su cargo, sin
poder aducir que existi6 animo criminal en la sustraccién de los folios de
protocolo, ocurriendo ésta, en unos instantes, encontrandose dichos folios en un
portafolios de piel de su propiedad, y que por su disefio llamaba la atencién, y
aprovechandose de un descuido por parte del notario, alguien se llevo el referido
portafolios, aduciendo que lo hizo unicamente pensando en el beneficio que le
traeria poder vender el portafolios, ignorando desde luego su contenido y mucho

menos lo que significa la pérdida de algo tan importante.

El dia veinte de julio del afio dos mil siete, el Juzgado Segundo de Primera
Instancia del Ramo Civil, por medio del expediente C2-2007-5933, a cargo del
Oficial Tercero, rechazo para su tramite dicha solicitud, por la siguiente razén: El
Articulo 90 del Cddigo de Notariado preceptua: “El notario, al enterarse de la
pérdida, destruccion o deterioro del protocolo, dara aviso al Juez de Primera
Instancia de su domicilio para los efectos de la reposicién. Las personas que,
segun el Codigo de Procedimientos Penales, pueden denunciar un delito publico,
tienen también derecho de poner en conocimiento del Juez, el hecho que haga
necesaria la reposicién del protocolo.” Y que ademas el Articulo 91 de la ley
citada, estipula que el Juez instruira la averiguacion, lo que en el presente caso
no puede hacer un juez del orden civil, por lo que al tenor de los Articulos citados
se establece que no es la via legal correspondiente, por lo que el interesado

debera acudir ante un juez del orden penal para los efectos de ley.
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COMENTARIO: Realmente, no se sabe cual es la intension real del notario, si la
reposicion del protocolo o la de encubrir el delito existente cometido por la
persona que “se llevd su portafolios para luego venderlo”. En el presente caso,
es claro que existe un delito y que por ende no puede ser competencia de un
organo jurisdiccional del ramo civil, sino que al contrario por tratarse de un delito
de accién publica dependiente de instancia particular, es un Juez de Primera
Instancia del Ramo Penal, con el auxilio del Ministerio Publico, quien debe
resolver dicho asunto y certificar lo conducente a un juez del ramo civil, para que

éste conozca sobre la reposicion del protocolo.

El dia treinta de julio del ano dos mil siete, la Notaria Melissa Arellano Alvarez, a
través de la via voluntaria, promovié el proceso de enmienda de protocolo, ante
el Juez de Primera Instancia del Ramo Civil, argumentando en los hechos de su
memorial, el extravio de una hoja de papel sellado especial para protocolo,
solicitando a su vez, que se dictara resolucion declarando con lugar el proceso
de enmienda de protocolo y que en consecuencia se declarara la reposicién de la
hoja de protocolo; levantandose el acta respectiva con su certificacion

correspondiente.

El dia uno de agosto del afio dos mil siete, el Juzgado Quinto de Primera
Instancia del Ramo Civil, por medio del expediente C2-2007-6311, a cargo del
Oficial Cuarto, rechazo para su tramite dicha solicitud, por la siguiente razén: En
virtud que de la exposicion de los hechos se establece, que no es la via idonea
para hacer valer la accién planteada, en virtud que este érgano jurisdiccional, no
es competente para conocer en el presente asunto por razon de la materia,
motivo por el cual se abstiene de conocer de la presente demanda y manda que

el interesado ocurra a donde corresponde.

COMENTARIO: Nuevamente se denota la confusion que existe en la Notaria, no
solamente sobre la competencia jurisdiccional, sino por la confusién en la
terminologia al solicitar la enmienda y reposicion juntamente por extravio de la

hoja de protocolo a su cargo.
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Argumento de cierre

Con el contenido del presente trabajo, no solamente se pretendi6 hacer una
investigacion cumpliendo asi con un requisito mas dentro del pensum de estudios de la
facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, sino hacer un aporte a la sociedad
guatemalteca, especificamente a los notarios y érganos jurisdiccionales, para facilitarles
el tramite ante el problema de la pérdida, destruccién o deterioro del protocolo que el

Estado de Guatemala ha depositado en los notarios.

Considero que la reforma que debe realizarse en el Codigo de Notariado se basa en
establecer un procedimiento breve, practico y sencillo, para la reposicion del protocolo;

como el que a continuacion se propone:

1. Articulo 90. En caso de pérdida, destruccidn y deterioro del protocolo, el notario debe

acudir ante un Juez de Primera Instancia Penal presentando la denuncia respectiva.

2. Articulo 91. El Ministerio Publico debe practicar las diligencias pertinentes y utiles
para determinar la comision del hecho delictivo; asi mismo establecer quiénes son los

participes, para determinar su responsabilidad.

3. Articulo 92. El Ministerio Publico debe informar al Juez de Primera Instancia Penal
sobre el resultado de la investigacion, el juez debera abrir procedimiento criminal en
contra de los presuntos culpables, en caso de que existiera delito; de lo contrario, con
certificacion de lo resuelto lo remitira al Juez de Primera Instancia Civil, para que
conozca sobre la reposicion del protocolo, lo cual se debera tramitarse en la Via

Voluntaria.

4. El Juez de Primera Instancia del Ramo Civil, debera declarar procedente la
reposicion, y solicitara al Director del Archivo General de Protocolos las copias de los
testimonios enviados por el notario, correspondientes al protocolo que deba reponerse.
En caso que dichos testimonios no existieren en el Archivo General de Protocolos por
cualquier motivo, se pediran las copias que hubieren en el Registro General de la

Propiedad y en el Registro de Garantias Mobiliarias, citandose a los otorgantes e
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interesados, previniéndoles la presentacion de los testimonios o copias que tengan en
su poder, lo cual debera notificarse en forma personal, de conformidad con la ley. En
caso de no poder hacerse efectiva la notificacién personal, se hara por avisos, que se
publicaran tres veces durante un mes en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacién en la localidad. Si existiere el testimonio del indice del protocolo que trata de

reponerse, los avisos contendran la nomina de los otorgantes.
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CONCLUSIONES

. El notario como depositario del protocolo por parte del Estado, es el responsable
de la guarda y custodia del mismo, mientras esté en el ejercicio de la profesion;
implicando la obligacion de cumplir con enviar los avisos a donde corresponda,

dentro del tiempo establecido en la ley.

. Por la pérdida, destruccion y deterioro de un instrumento publico, contenido
dentro del protocolo a cargo del notario, se afectan la responsabilidad de éste y

los intereses de las partes otorgantes.

. El Congreso de la Republica debe crear normas adecuadas que regulen la

pérdida, deterioro y destruccién del protocolo a cargo del notario y su reposicion.

. Actualmente las normas que regulan la pérdida destruccion o deterioro del
protocolo no son las adecuadas porque no establece qué juez es el competente,
debiendo presentarse la denuncia ante un juez en materia penal, para investigar

si el protocolo ha sido utilizado para la comision de un hecho delictivo.
. Actualmente no existe un tramite claro, sencillo y agil, afectando los intereses de

las partes en el caso del extravio, pérdida y deterioro del protocolo a cargo del

notario.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica, debe reformar el Cédigo de Notariado, Decreto
314, en el sentido que se establece un procedimiento adecuado de averiguacion
y reposicion del protocolo para facilitarle al notario el tramite para la reposicion
del protocolo a su cargo.

2. Es necesario que cuando el Organismo Legislativo realice la reforma y
establezca un nuevo procedimiento para la reposicion del protocolo, el mismo

sea mas expedito que el proceso regulado actualmente.
3. Al realizar la reforma, también debe incluirse que el notario solicite las copias de

los testimonios al Registro de la Propiedad Inmueble para inscribirlos en el

Registro de Garantias Mobiliarias.
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